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PRÉFACE, 


Les droits de famille et le droit héréditaire, qui font l'objet du 
Tome V des l’andectles, ont subi à Rome, dans le cours des 
siècles, des variations particuliérement sensibles. Nous avons fait 
l'historique de ces matières. Mais cet historique est sommaire ; 
conformément à l'observation déjà faite au T. 1, p. 1, et au T. 1] 
préface, p. V-VI, nous le considérons comme un simple accessoire 
des Pandectes. 

Quelques lecteurs seront peut-être étonnés de trouver seulement 
au Tome V les théories du mariage, de la filiation, des puissances. 
de la tutelle et de la curatelle. L'influence considérable que ces 
rapports juridiques exercent sur le patrimoine, leur assigne 
impérieusement cette place, comme on le reconnait généralement. 

Au Tome III, en tête de la matière des obligations, sous la 
rubrique des effets des obligations, nous avons placé le payement et 
diverses théories générales relatives à l'exécution ou à l'inexécution 
des obligations. Nous estimons que c'est l'ordre le plus rationnel. 
D'après une définition classique, le payement c'est l'objet même de 
l'obligation et il semble qu'on doive avant tout connaitre cet objet, 
peu importe que le payement soit aussi une cause d'extinction de 
l'obligation ; selon la remarque judicieuse de Puchta, Pand , S 238, 
l'obligation est un droit passager qui périt par son exercice complet. 
D'ailleurs le payement ou le non-payement de la dette sert de 
base à une série de théories générales des obligations qui réclament 
un examen préliminaire (prestation des fautes et dommages et 
intérêts, risques et périls, demeure, clause pénale, dation d'arrhes, 
intercessions). Aussi Vangerow et, jusqu'à un certain point, Puchta, 
Maynz et Windscheid n'hésitent-ils pas à donner aux règles du 
payement l'une des premières places dans le système des obligations. 


Gand, le 1er septembre 1911. 
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{1) Dans son acception la plus générale, le mot familia comprend tout ce qui 
est soumis au pouvoir du paferfamilias, donc tous les êtres libres (descendants, 
femme, méme si le mariage est contracté sans manus, ainsi que les affranchis), 
ses esclaves et tous ses autres biens immeubles ou meubles; D. 60, 16, de F. S., 
L. 195 & L et 2, vis Familiae appellatio.……. et deinceps, L. 40 & 2. On y fait aussi 
rentrer le chef de famille; D. cod., L. 196 pr. Mais le mot est souvent restreint à À 
certains de ces êtres ou de ces choses, notamment : 

1° aux êtres libres: D. cod., L. 195 & 2, vis Familine appellatio….… et deinceps, 

2° aux esclaves; D. 48, 16, de vi, L. 1 pr., $ 11 initio et 16 initio; D. 50, 16, 
de V.S., L. 195$ 3, 

3» au patrimoine: L. 195 cit. $ 1 initio; Gaivs, II, 104 initio; D. 10, 2, fam. 
ercise., L. 2 pr. initio. Dans ce cas, on se servait encore de l'expression familia 
pecuniaque (Gaius, loc. cit.); le premier mot se référait à la fortune immobihère 
et le second à la fortune mobilière: Rivier, cité, n° ] i. f., 

4° au patron et à ses affranchis; D. 60, 16, de V. S.. L. 195 & 1 i.f. d' 

D'autre part le mot familia embrasse fréquemment tous les agnats (L. 195 cit, . 
$ 2, vis Communi jure... ) et même tous les parents agnats ou cognats, L. 195 
cit. $ 4. 
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2 DES DROITS DE FAMILLE. — $ 532. 


S b32, NOTION ET ESPECES. 


1° Le mariage (#uptiaz, matrimonium) est l'union de l’homme 
et de la femme, en vuë ‘de créer une communauté d’existence(). Ce 
qui caractérise le-mrariage, c’est l’association d'existence de deux 
personnes de sexe différent; les deux existences n’en forment plus 
qu’une seule (2”.et, dans cette association, la femme est l’égale du 
mari(8). Par voie de conséquence, le mariage tend à la procréation 
d’enfants(4). Le mariage comme tel ne confère pas au mari une 
puissance paternelle proprement dite. Déjà dans l’ancienne Rome, la 
marus-n'appartenait au mari que s’il l'avait acquise par un acte 
spécial (confarreatio ou coemptio) ou bien s’il l'avait usucapée 
- par une cohabitation annale ; la femme interrompait cette usucapion 
en s’absentant pendant trois nuits consécutives 5). Mais de fait, 
jusque vers l’époque de Cicéron, le mariage avec manus constituait 
la règle et alors aux effets du mariage s’ajoutaient ceux de la 
manus, tels qu'ils seront déterminés plus loin (6). A la fin de la 
république, la manus commença à perdre de sa fréquence et, dès 
les premiers temps de l’empire, elle était la plus usuelle (7). Au reste 


(1) I. 1, 9, de patr. pot., $ 1 “ Nuptiae autem sive matrimonium est viri et 
“ mulieris conjunctio, individuam consuetudinem vitae continens . Le mot 
individua signifie non pas que la communauté d’existence des conjoints est 
indissoluble, mais qu'elle est complète, que les deux existences n'en forment 
plus qu’une seule qui est indivisible; cf. Maynz, II, $ 303, note 1. 11 semble certain 
que les populations primitives du Latium aient connu le matriareat ou le mariage 
libre avant le mariage proprement dit. Le mot matrimonrum semble faire allusion 
au matriarcat et les magiciens avaient l'habitude de désigner la personne sur 
laquelle ils exerçaient leurs charmes, en ajoutant à son nom le seul nom de sa 
mère. OF. BERNHGET, Sfaat u. Recht der rôm. Koenigszeit im Verhältniss zu verwandten 
Rechten, p. 138-139, Stuttgart, 1882, Brini, cité, I, p. 111-116, Cosra, I, p 210, et 
HuveuN, Mélanges Ch. Appleton, p. 463 et note 2, Lyon-Paris, 1903. 

(2) conjunctio maris et feminae et consortium omnis vitae (D. h. t., Li. 1), societas 
vitae (D. 25, 2, de act. rer. amot., Li. 1), vitae eonjunctio (D. 39, 5, de donat., 
L. 31 pr.), socia (scil. uxor) rei humanae atque divinae domus ; C. 9, 32, de crim. ecpil. 
hered., L. 4 pr.; C. h. t., L. 20 $ 1 i. f. 

(3) Cette égalité résulte des mots prononcés par la femme quand elle entrait 
le jour du mariage dans la maison conjugale : Ubi tu Gaius, ibi ego Gaia. Ces mots 
semblent signifier : Ubi tu dominus et pater familias, ego domina et mater familias: 
PLUTARQUE, Quacst. Rom. 30. PotHiER, Pund. Justin. 23, 2, Appendice, p. 18, 
note g. — RoSsBacH, cité, p. 352-356. L'essence du mariage est constituée par 
l'affectio maritalis (D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 32 SOA AS S HAE 
PauL, IL 19, $ Li.f.). par le marilalis honor et affectio (PAPINIEN, D. 39,5, de 
donüt., L. 31 pr.), par la dignitas: D. 32, de leg. 3°, L. 49 $ 4 ï. f. 

(4) Le mariage est même représenté comme étant essentiellement conclu libe- 
rorum quaerendorum causa; À. k. t., L. 9; D.50,16, de P. $., L. 220 $ 3 initio; AULU- 
GELLE, IV, 3, S 2i.f., XVIL, 21, $ 44. — (5) CF. T. V, S 611, 2. — (O)MAVAISIG12 10) 

(7) Taoirk, Ann. IV, 16; RossBaCH, cité, p. 42-53. A l'époque de Gaius, l'usuca- 
pion de la anus était abrogée par des lois et par Musage; GArus, LAN TADA 


DU MARIAGE. — & 652, 3 


la communauté d'existence résultant du mariage ne concerne que les 
relations personnelles entre époux; elle n'affecte pas leur patri- 
moine; en principe, chacun conserve la propriété et la jouissance 
de ses biens. On peut dire que le mariage est un rapport d'ordre 
moral élevé à la hauteur d'une institution juridique. 

2° Dans l'ancien droit romain, le mariage était civil ( justae 
nupliae, justum matrimonium) où du droit des gens (injus{ae 
nupliae, injustum où non legitimum matrimonium), selon que 
les époux jouissaient ou non du conubiumt(S); celui-ci consistait 
dans la capacité de contracter un mariage civil (%); or, comme les 
étrangers étaient en principe dépourvus du conubium (0) et n'en 
jouissaient qu'en vertu d'une concession spéciale(l), de fait le 
mariage civil était l'union entre Romains et Romaines et le mariage 
du droit des gens l'union entre pérégrins et pérégrines(12), entre 
Romains et pérégrines(3) ou bien entre pérégrins(l#) et Romai- 
nes(15), Le mariage civil produisait des effets aussi complets que 
possible ; les enfants qui en naissaient, étaient légitimes et tombaient 
sous la puissance paternelle (6); le mariage pouvait être accompagné 
d'une constitution de dot et l'époux survivant succédait ab intestat 
à son conjoint par la bonorum possessio unde vir el uæor. Le 
mariage du droit des gens était une union valable (7); la femme 
devait à son mari la fidélité conjugale et son adultère était punis- 
sable(S); les enfants procréés par les époux étaient légitimes(1®). 


confarreatio était déjà si rare sous Tibère qu'on trouva difficilement trois patri- 
ciens nés d'une pareille union comme candidats pour la dignité de flamine de 
Jupiter; pour encourager la confarreatio, on porta une loi décidant qu'à l'avenir 
elle produirait seulement les effets religieux de la manus à l'exclusion des effets 
civils, du moins pour les femmes des flamines de Jupiter (TAciTk, Ann. IV, 16; 
Gauss, L, 136): toutefois la confarreatio subsistait à l'époque d'ULPiex, IX. La 
coemptio matrimoniale est encore citée par Gaivs, I, 113 et 114 initio, la manus 
maritale en général par PauL et par les Vaticana fragmenta 116 i. f. Mais, à la fin 
du IVe siècle, Sarvius (in Vergilium ad Aeneid. IV, 214 + Coemptio… apud priscos 
« peragebatur ») constate la désuétude de la coemptio; la confarreatio a dû tomber 
avec le paganisme. Cf, GIRARD, p. 150-151. 

(8) Use, V, 2 initio et 3. — D. &0, 1, ad munie., L. 37 $ 2: cf. D. 48, 6, ad leg. 
Jul. de adult., L. 14 (13) $ 1, — (9) Uupiex, V, 3. — (10) ULPIEN, V, 4. 

(11) Garus, L 56-57 et 77; Trre-Lave, L, 26 et 49; Denys D'Hazic., VI, 1. 

(12) ou entre Latins et Latines. — (13) ou Latines. — (14) ou Latins. 

(15) Le mariage entre pérégrins devait être conclu selon les lois et les cou- 
tumes des pérégrins qui se mariaient; Gaius, I, 92 « secundum leges moresque 
« peregrinorum ». À l'origine le mariage entre patriciens et plébéiens était aussi 
un mariage du droit des gens; mais la loi Canuleia de l'an 445 avant J. C. accorda 
le conubium aux plébéiens vis-à-vis des patriciens; Cic., de republ. II, 37. 

(16) L 1,9, de patr. pot., pr. 

(17) Arg. D. 48, 5, ad leg. Jul. de adult, L. 14 (13) $ 1, et Collatio IV, 6 

(18) D. 48, 6, ad leg. Jul. de adult., L. 14 (13)$ 1; cf. Collatio IV, 5. 

(19) Arg. D. 2, 4, de in jus voc., L. 5 i. f 
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Mais les effets civils du mariage étaient exclus : pas de puissance 
paternelle (20), les enfants suivaient la condition de leur mère(#l); 
pas de dot(?2?) ni de bonorum possessio unde vir et uæor (#3). Cette 
division du mariage perdit presque toute son importance lorsque 
Caracalla eut accordé la cité romaine à tous les habitants actuels 
de l’empire(?#); sous Justinien, le mariage du droit des gens s’est 
confondu avec le mariage civil '; tout mariage valable produit 
maintenant les effets de l’ancien mariage civil (26), 

3° A côté du mariage se forma le concubinat, concubinatus (262), 
probablement à la suite de la loi Julia et Papia Poppaeal). Le 
commerce d’un homme avec une femme honnête était puni comme 
Sluprum, indépendamment de toute violence et bien que la femme 
fût majeure (#8). D'autre part, la loi précitée avait créé des empèche- 
ments de mariage fondés sur des différences de condition de l’homme 
et de la femme; par une sorte de compensation, elle admit que 
l’homme échapperait à la peine du s{uprum s’il entretenait un com- 
merce avec une femme de condition inférieure; elle reconnut ainsi 
au moins implicitement le concubinat(?), Celui-ci est une union 
légale où, à la différence du mariage, l’homme ne veut pas établir 
entre lui et sa concubine une communauté d'existence, mais s’unir 
à une femme de condition inférieure; c’est un mariage subalterne(30), 


(20) ULPIEN, V, 8 initio, cbn. avec Galus, I, 87 initio, — (21) ULP1Een, V,8 initio. 

(22) CorNuTus, in Persii Sat. IL, v.14; cf. Cic., Topica 4 initio. 

(23) D. 38, 11, unde vir et uxor, Li. un. pr. Voyez encore D. 50, 1, ad munic., 
L. 37 $ 2. — (24) D. 1,5, de statu hom., L. 17. 

(25) Les recueils de Justinien n’ont pas reproduit la prohibition de mariage 
entre Romains et barbares qu'avaient édictée Valentinien IL Théodose Ier et 
Arcadius; C. Théod. 3, 17, de nupt. gentil., L. un. 

126) Cette règle s'applique au mariage entre Romains et barbares ainsi qu'à 
celui d'un déporté; D. 48, 5, ad ley. Jul. de adult., L. 14 (13) $ 1. Le D. 38, 11, unde 
vir el uror, L. un. pr., refuse la bonorum possessio unde vir et uxor dans le cas d'un 
matrimonium injustum; mais, au point de vue de la législation de Justiuien, ce 
matrimonium est un mariage nul. Toutefois, si le mari est un étranger, il n’a pas 
la puissance paternelle sur ses enfants; L 1, 9, de patr, pot., pr., ce qui ne l’em- 
pêche pas d’avoir l'autorité paternelle conformément aux règles du droit des 
gens. — (264) Meyer (P.), Der rômische Konkubinat, Leipzis, 1895. 

(27) Arg. D. 25, 7, de concub., L. 8 $ 1 “ concubinatus per LEGES nomen assump- 
“ sit. ,, D. eod., L. 1-2, rubrique, et D. 50, 16, de V.S., L. 144, rubrique. 

(28) On tolérait seulement le commerce avec une esclave ou une affranchie ; 
PLaurTe, Epidicus IT, 4, 29, 30; Poenulus, prol. 102. 

(29) D. 25, 7, de concub., L. 3 $ 1 “ Nec adulterium (i1 est stuprum; POTHIER, 
“ Pand. Justin. 25, 7, n° 1, note a) per concubinatum ab ipso committitur, Nam 
“ quia concubinatus per leges (scil. Juliam et Papiam Poppaeam) nomen assumpsit, 
“ extra legis poenam est, ut et Marcellus libro Septimo digestorum scripsit .. 
CE ME£YeER, cité, $ 7, eb Maynz, IN, $ 324 et note 9, 

(30) Le caractère légal du concubinat est attesté par ce fait qu'il a réçeu un 
nomen en vertu de la loi (texte transcrit à la note précédente); ce nomen ne peut 
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Comme le mariage, le concubinat est monogamique; on ne peut avoir 
simultanément deux coneubines, ni une femme légitime et une con- 
cubine(@l), Le concubinat est aussi contracté dans un esprit de 
perpétuité (#2), quoiqu'il pût être rompu par la seule volonté de 
l'homme; ce n'est pas une union de nature passagére(#), Les 
enfants issus du concubinat ont pour père l'homme qui vit avec la 
concubine(%); ils ont vis-à-vis de lui les droits qui seront déter- 
minés- plus loin(%); selon la terminologie des constitutions du 
Bas-Empire, ce sont des enfants naturels proprement dits, des liberi 
naturales(3%), Ce qui manque au concubinat c'est la fusion des deux 
existences en une seule; la concubine n'est pas l'égale du mari, elle 
est son inférieure (1), C'est pourquoi on admet seulement un coneu- 
binat si les parties déclarent vouloir une pareille union ou si la 
femme n'est pas de condition honnête; si elle est de condition 
honnête et qu'elle n'ait pas déclaré vouloir vivre en concubinat, 
l'homme doit l'accepter comme femme légitime, sinon il encourt la 
peine du s{uprum$), Le conceubinat ne produit pas non plus les 
eflets du mariage à l'égard des époux et des enfants. Il n'y a ni 
devoir de fidélité conjugale (89), ni dot, ni bonorum possessio unde 
wir el uror, ni prohibition de donner entre époux (3%); la concubine 
n'est pas élevée à la condition de l'homme(f0), Les enfants ne sont 
pas légitimes et ne tombent pas sous puissance paternelle(#l); ils 
suivent la condition de leur mère (1?). 


être qu'une existence juridique. De plus la Nov. 89. ce. 12-13, représente purement 
et simplement l'homme qui vit avec une concubine comme le père des enfants 
de la concubinge: il attache la paternité au concubinat: il attribue donc à celui-ci 
un caractère juridique. Voyez en ce sens Rivier, cité, n° 39 et note 1 initio de la 
p- 130. CF. Maven, cité, $ 8. Contra G1De, Nouvelle revue historique IV (1880), p. 377- 
309 et 409-426. — (31) Pau, IL, 20, $ 1; C. 5, 26, de conoub., L. un; Nov, 18, €. 5. 

(32) Arg. D. 32, de leg. 8°, L. 49 $ 4 « sane enim nisi dignitate nihil interest ». 

(33) Ou applique aussi en général au concubinat les empéchements de mariage ; 
D. h. #., L. 66; D. 25, 7, de concub., L. 1 $ 3. Voyez cependant Pauz, LU, 20,62, 
D. 25, 7, de coneub., L. 6, L. 1 $2. La concubine doit avoir douze ans; D. eod., 
L. 1 $ 4. Le concubinat n'est pas dissous par l'aliénation mentale de l'homme; 
D. cod. L. 2. 

(34) Arg. Nov. 89, c. 12-13, à moins qu'ils n'aient été désavoués par lui, ce qu'il 
peut faire par sa seule volonté. — (35) T. V, $ 572. 

(36) C. 5, 27, de naturalibus liberis. 

(37) Nos sources expriment cette idée en disant que dans le concubinat il n'y 
a pus d'affectio marila is; D. 89, 6, de donat., L. 31 pr.; D. 24, 1, de donat. inter V. 
d'U. L,3$81i.f., L. 32 4 13 i £.; cf. Pau, IT, 20, $ 1 i..f. 

(38) D. 25, 7, de concub., L. 3 pr.; cf. D. 39, 5, de donat., L. 31 pr. 

(39) Cf. D. 48, 5, ad leg. Jul. adult., L. 14 (13) pr. 

(39a) D. 39, 5, de donat., L. 31 pr. 

(40) D. 32, de leg. 8, L. 49 $ 4 i. f. Elle n'a pas davantage un domicile légal 
chez l'homme: mais de fait elle a le même domicile. — (41) L 1, 10, de nupt., $ 13. 

(42) D. 1, 5, de statu hom., L. 24; voyez encore ©. h. t., L. 4. En définitive le 
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4° Le contuberntium constitue une autre union des sexes; c’est 
l’union des esclaves (43) ou des esclaves avec des personnes libres (44). 
C’est un état de fait plutôt que de droit : pas de devoir de fidélité 
conjugale (45), ni de parenté servile proprement dite (46), Toutefois, 
après l’affranchissement, cette parenté produit une succession ab 
intestat (47) et des empêchements de mariage (4). 


S 533. DES FIANÇAILLES. 
D. 23, 1, et. CO. 5, 1, de sponsalibus. 


I. Les fiançailles (sponsalia) sont la promesse réciproque de 
l’homme et de la femme de s’unir par le mariage(). Leur validité 
exige : 

1° la possibilité(®), actuelle ou future(3), d'un mariage entre 
les fiancés:; un empêchement de mariage s'oppose aussi aux fian- 
çailles(4), à moins qu'il n’ait un caractère temporaire; l’impubère 
peut se fiancer ©) pourvu qu’il soit âgé de sept ans (6); 

2° le consentement des fiancés(?), sauf que la fille était seulement : 


concubinat ressemble au mariage morganatique de l'époque moderne, quoique 
ce dernier soit d'origine germanique; RIVIER, cité, p.130, note 1 ï. f. 

(43) PLaurs, Casina, prol., v. 67-74. L'auteur qualifie le contubernium de serviles 
nuptiae et constate qu'on apportait à sa conclusion plus de soin qu'à celle du 
mariage : Majoreque opera ibi serviles nuptiae 

Quam liberales etiam cürari solent. 

(44) Paus, IL 19, $ 6. Prohibitions : 1° En vertu du sénatus-consulte Claudien 
de l'an 53 de l'ère chrétienne, la femme libre qui s’unissait à l’esclave d'autrui 
contre le gré du maitre de celui-ci, devenait elle-même l’esclave de ce maître; 
TaciTe, Ann. XII, 53; SUÉTONE, Vespasien 11; Garus, I, 160 1. f.; Paur, IL 214. 
Justinien abrogea ce sénatus-consulte; C. 7, 24, de scto Claud. toll., L. un. 

20 Sous le Bas-Empire, la femme libre ne pouvait cohabiter avec ses propres 
esclaves; C. Théod. 4, 11, ad sctum Ciaud., L. 4; Nov. d'Anthémius, tit. 1. Les 
recueils de Justinien n’ont pas non plus reproduit cette défense. 

30 C. 5,5, de inc. et inut. nupt., L. 3 $ 1-3. Dans le cas d'un contuternium entre 
libres et esclaves, les enfants suivaient la condition de leur mère; L. 3 cit. pr.; 
arg. D. 1,5, de statu hom., L. 24: 

(45) OC. 9,9, ad leg. Ju’. de adult., L. 23 pr. Voyez encore ©. 7, 16, de liber. causu, 
L. 29. — (46) D. 38, 10, de grad , L. 10 $ 5. 

(47) C.6,4, de bon. libert., Li. 4 $ 10-114; JL. 3, 6, de grad. cognat., $ 10. 

(48) L h. £.,$ 10 “ Tllud certum est serviles quoque cognationes impedimento 
“ esse nuptiis, si forte pater et filia aut frater et soror manumissi fuerint ,; 
D. h. t., L. 8, L. 14$ 2 initio et 3. Voyez encore D. 21, 1, de aedil. ed., L. 35 i. f,, 
L. 38 S 14i.f, L. 39, L. 40 pr. 

(1) D. à. t., L. 1 “ Sponsalia sunt conventio (lecon Mommsen au lieu de mentio) 
“ et repromissio nuptiarum futurarum ,. — (2) D. 23, 2, de ritu nupt., L. 60 $ 5i.f. 

(3). Arg. Pau, IL, 19, $1. — (4) D. k. t., L. 15-16. 

(5), D. 23, 2, de ritu nupt., L. 38 pr.; C. 5, 2, si rector prov., L. un. — D. 3, 2, de 
his qui not. inf., Li. 10 $ 1. — (6) D. A. &., Li. 14. — (7) D. 4. t., L. 11, I 13. 
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admise à repousser le futur proposé par son père s'il était infäme 
ou de mauvaises mœurs(f). Le consentement pouvait se manifester 
d'une manière quelconquel®), par écrit ou de vive voix (10) et aussi 
tacitement(11), Mais la stipulation sous la forme Spondesne ? Spon- 
deo était si usuelle que les flançailles prirent le nom de sponsa- 
liaU?); le futur interrogeait le père ou le tuteur de la futurell#), 
Les fiançailles étaient régulièrement accompagnés de cadeaux et 
parfois d'une dation d'arrhes, mais surtout de la remise réciproque 
d'un anneau. Sous les empereurs chrétiens un baiser (osculum) s'y 
joignait d'habitude(l4); 

3° le consentement des personnes appelées à consentir au ma- 
riage (16), 

II. Directement les fiançailles n'obligent pas les futurs; chaque 
partie peut s'en désister par sa seule volonté, sans être tenue de 
payer une indemnité à la partie adverse(l6), Par sa nature, le 
mariage doit rester libre jusqu'au moment de sa conclusion; le 
mariage obligatoire vis-à-vis d'une personne déterminée serait une 
chose immorale(17). Pour le même motif, est frappée de nullité la 


(8) D. à. t., L. 12 $ 1 “ Tune autem solum dissentiendi a patre licentia filiae 
“ conceditur, si indignum moribus vel turpem sponsum ei pater eligat .. 

(9) D. h.4., L. 4 pr. — (10) D. à. £., L. 7 pr. 

(11) La fille est censée consentir par cela seul qu'elle ne refuse pas le futur 
proposé par son père; D. k. 4, L. 12 pr. « sed quae patris voluntate non repugirat, 
- consentire intellegitur +, L. 7 $ 1 i. f. Le consentement aux fiançailles peut 
aussi être donné par un représentant; D. À. 4, L. 4 $ 1, L. 5, L. 18. 

(12) D. À. #., L. 2-3. — (13) Aurvu-GeLLe, IV, 4,8 1 et 2 initio. 

(14) C. 5, 3, de donat. ante nupt., L. 16. — (15) D. h. £., L. 7$ Linitio. 

(16) C. h. £., L 1. 

(17) Dans les premiers siècles de Rome, on semble avoir suivi une règle 
opposée. Les anciens Latins admettaient certainement la force obligatoire des 
fiançailles: la partie qui s'en désistait était tenue de payer une indemnité; elle 
était soumise à une action ex sponsu; AULU-GELLE, IV, 4, $ 1-4 * Sponsalia in ea 
“ parte Italiae, quae Latium appellatur, hoc more atque jure solita fieri, seripsit 
“ Servius Sulpicius in libro, quem scripsit de dotibus... Sed si post eas stipula- 
“ tiones uxor non dabetur aut non ducebatur, ex sponsu agebat. Judices cognos- 
“ cebant. ludex, quamobrem data acceptave non esset uxor, quaerehat. Si nihil 
“ justae causae videbatur, litem pecunia aestimabat, quantique interfuerat eam 
“ uxorem accipi aut dari, eum, qui spoponderat, (qui stipulatus erat,) condempna- 
“ bat. Hoc jus sponsaliorum observatum dicit Servius ad id tempus, quo civitas 
“ universo Latio lege Julia data est. Haec eadem Neratius seripsit in libro, 
“ quem de nuptiis composuit,. Ainsi, d'après le témoignage de Servius Sulpicius 
et de Neratius, jusqu'à la loi Julia de civitate de l'an 90 avant notre ère, dans les 
cités latines, le fiancé ou la fiancée qui refusait sans motif légitime de se marier 
était tenue d'indemniser la partie adverse; on ne peut guère douter de l'affirma- 
tion de Servius Sulpicius qui, ayant été consul en l'an 50 avant J. C., parle de 
faits presque contemporains. — À Rome le même principe semble avoir été en 
vigueur; VARRON, de lingua lat. VI, 71-72 * non enim si nolebat, non* dabat, 
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promesse de l’un des fiancés de payer une peine à l’autre pour 
le cas où il refuserait de contracter mariage(S);, cette promesse 
tend à contraindre au mariage(l*), Mais si l’un des fiancés veut 
contracter de nouvelles fiançailles avec une autre personne, il doit 
au préalable notifier son désistement à la partie adverse; c’est 
un devoir de loyauté; s’il y manque, il encourt l'infamie(20), On 
applique aussi aux fiançailles plusieurs règles du mariage. 

1° L'infidélité de la fiancée constitue un adultère(®l) et l’injure 
qu'elle subit atteint le fiancé, qui peut intenter l’action d’injures 


en nom propre (??). 

2° Les fiançailles produisent des empêchements de mariage(®3) et 
une dispense de déposer en justice (24). 

3° Les immeubles dotaux sont inaliénables à partir des fian- 


çailles (2°) 
III. Les fiançailles sont rompues par une simple manifestation de 
volonté de la part de l’un des fiancés, repudium 6); d'ordinaire la 


“ quod spousu erat alligatus*: quod tum et praetorium jus ad legem et censorium 
“ judicium ad aequom existimabatur... non spondet ille, statim qui dixit : spon- 
“ deo, si jocandi causa dixit, neque agi potest cum eo ex sponsu. Itaque quoi quis 
“ dicit in tragoedia: « Meministin’, te despondere mihi gnatam tuam? » quod sine 
“ sponte sua dixit, cum eo non potest agi ex sponsu ,. Varrun, qui se place au 
point de vue de la ville de Rome, accorde formellement une action ex sponsu sur 
le fondement des fiançailles sérieuses: il est très vague quant à l’objet de cette 
action ; il oppose le droit prétorien et le tribunal du censeur, en représentant ce 
dernier comme moins rigoureux, sans nous dire en quel sens l’atténuation se 
serait produite. Mais il n’est pas possible d'attribuer à l’action ex sponsu un autre 
objet que l'obtention de dommages et intérêts. Peut-être Varron se montre-t-il 
si peu précis parce que, à son époque, l’ancien système de la force obligatoire des 
fiançailles tombait en désuétude; l'intervention de la just ce était déjà remplacée 
par celle du censeur. Voyez en ce sens, d'une manière générale, RIViER, cité, n° 41. 
Contra, pour la ville de Rome, Ma vwz, I, $ 307 et note 4. J 

(LS)ND 35, dercondic., L:"T1LS 1: D. 45,1, de PAU, L:134pr.; Ch... 11,5 6: 

(19) L. 5 $ 6 cit: « in contrahendis nuptiis libera potestas esse debet »; D. 45, 1, 
de V. O., L. 134 pr. - quia inhonestum visum est vinculo poenae matrimonia 
obstringi sive futura sive jam contracta »; D. 35, 1, de condic., L. 71 Li. f. Voyez 
encore T. II, $ 373, note 117. 

(20) D. 8,2, de Lis qui not. inf. Li. 1 i. f., L. 13 $ 2 et 4, cf. $ 1. La règle s'applique 
à fortiori au mariage d'un futur avee un tiers; D. cod., L. 13$ 3. 

(21) D. 45, 5, ad leg. Jul. de adult., Li. 14 (13) $ 3 « Divi Severus et Antoninus 
« rescripserunt etiam in sponsa hoc idem (sci. adulterium) vindicandum, quia 
« neque matrimonium qualecumque nec spem matrimonii violare permittitur » 
et 8. Mais la fiancée à le droit d'épouser un tiers; ce mariage implique la rupture 
des fiançailles; D. h. t., L. 12 (11) 7. 

(22) D. 47, 10, de injur., L. 15 $ 21. Voyez encore D. 48. 9, de leye Pompeia de 
parric., L:3 i. f., Li. 4. — (23) D. V, $ 535, note 8 i.f. — (24) D. 22, 5, de testib., L.5. 

(25) D. 23, 5, de fundo dot., Li 4; cf. $ 546 et note 34. 

(26) D. 50, 16, de V.S., L. 101 $ 1, L. 191. On admet une rupture tacite si la 
future épouse un tiers; D. A. t., L. 12 (11) $ 7. 


‘ 
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rupture était siguifiée par un messager, nuntii remissiol?1), renun- 
tiatio(®8), sans que cette signification fût indispensable ?"), Après 
la dissolution des fiançailles, en principe chaque partie doit rendre à 
l'autre les cadeaux 2%) et les arrhes qu'elle a reçus); les cadeaux 
ayant été faits en vue du mariage sont subordonnés de plein droit à 
celui-ci et les arrhes ont, autant que possible, servi à leur fin, 
notamment dans le cas de décès de l'un des futurs (91), Mais ces règles 
cessent toutes les fois que l’une des parties se désiste arbitrairement 
des fiançailles ou fournit à la partie adverse une cause légitime de 
séparation (%?), Dans ces cas, la partie en faute perd ses cadeaux (#3) et 
ses arrhes; si elle a reçu celles-ci, elle doit les rendre au double (%#), 
En vertu d'une autre dérogation à la règle énoncée, si les fiançailles 
ont été accompagnées d'un baiser et que l'un ou l'autre fiancé décède, 
la moitié des cadeaux du futur reste acquise à la future ou à ses 
héritiers (9), 


(27) D. h.t., L. 10 initio. 

(28) D. 24, 2, de divort., L. 28 2. La formule habituelle était: Condiciono tua 
non utor; L. 2 & 2 cit. i. f. Bien que la renonciation aux fiançailles n'exige pas 
une cause légitime, elle n'en produit pas moins des effets différents selon qu'elle 
est justifiée ou arbitrsire; 1l y a une juste cause de rupture si l'un_des fiancés 
manque à la fidélité due aux fiançailles (C. À. #., L. à $3 initio), si le futur retarde 
le mariage pendant deux ou pendant trois ans selon qu'il habite la même pro- 
vince ou voyage hors de celle-ci (C. h. f., L. 2; C. 6, 17, de repud., L. 2), à moins 
que ce ne soit pour des motifs légitimes (D. k. £., L. 17), si la partie adverse est 
frappée d'aliénation mentale; arg. D. 24, ?, «ol. matrim., L. 22 $ 7. GLück, XXII, 
& 1203. 

(28a) Arg. D. h. £, L. 12 (11) 8 7, et D. 3, 2, de his qui not. inf. L.1$1i.f., 
L. 1362 

(29) C. 5, 3, de dunat. ante nupt., L. 16 pr., v'* osculo vero non interveniente.……., 
et $ 1. — (30) C. 4. 4. L. 3: C. 5. 3, de donat. ante nupt., L. 10, L. 11, L. 15 & 1-2. 

(31) D. 40, 6, de donat., L. 1 $ 1. —:32) Voyez le note 28 du présent paragraphe. 

(33; C. À. L. L. 3 i. .: C. 5, 8, de donat. ante nupt., L. 16 pr. et & 2. 

(34) C'est le droit commun sur la dation d'arrhes (T. II, $ 311); C. 4. £., L 6 pr. 
initio, & 1 et 5 initio, ef. pr. i. f. S'il y a eu une dation réciproque d'arrhes, la 
partie en faute doit, conformément à la règle générale, restituer les arrbes 


_reçues et elle perd les arrhes données, Cette peine qui frappe le désistement 


arbitraire, a paru légitime malgré la nullité d'une promesse pénale; on a consi- 
déré que la dite peine n'est pas de nature à entraver la liberté de ne pas se 
marier, d'abord parce que le plus souvent elle n'a qu'uve faible impurtance, 
ensuite parce qu'elle est payée d'avance par le futur qui a donné l'arrhe et la 
perd; cf. Mayxz, IL, & 307, note 11. Une constitution impériale du Bas-Empire 
(C. Théod. 3, 10, si nupl. ex rescr. pet., L. un.) avait ordonné la restitution du 


quadruple des arrhes reçues; elle fut asbrogée par Léon et Anthenius; C. h. 4, 


L. 5 & 5, vis quadrupli videlicet.…….. 
(35) C'est une singulière décision de Constantin Ier; C. 5, 3, de donat. ante 
nupt., L. 16 pr., vis Si ab sponso….… videatur, 
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CHAPITRE I. — DES CONDITIONS DU MARIAGE. 


$ 534 CONDITIONS GÉNÉRALES. 


1° Les époux doivent être pubères (A), conformément au but du 
mariage, qui est la procréation d'enfants; l’homme doit avoir 
quatorze âns et la femme douze ans(?). À raison du but du mariage 
sont encore incapables les castrats, c’est-à-dire ceux dont les testi- 


cules ont été enlevés ou écrasés (). 

2° Les époux doivent consentir au mariage(4), sauf que la fille 
était seulement admise à repousser le futur proposé par son père s’il 
était infâme ou de mauvaises mœurs(®). Le consentement au mariage 
consiste dans la volonté de l’homme et de la femme de vivre actuelle- 
ment en commun (6): c’est le consentement sur le mariage actuel, 
tandis que, dans les fiançailles, le consentement porte sur un mariage 
futur (®). Le mariage est d’ailleurs parfait par le simple consente- 
ment des époux, il n’exige aucune formalité 8), Toutefois, en vertu 
de Novelles de Justinien, sile futur est d’un rang supérieur (é/lustris), 
il faut, pour la validité du mariage, un écrit contenant une constitu- 
tion de dot et de contre-dot(?); si le futur est seulement de bonne 
condition, il faut la même formalité ou la célébration du mariage à 
l'église(0), Dans l’ancienne Rome, il était d'usage de conduire la 


(1) IL h° &., pr. initio. — (2) T° I, $ 43, I, 20. 

(3) D. 23,3, de jure dot., L. 389$ 1 initio; cf. D. 40, 2, de manum. vind., Li. 14$ 11. f. 
Les spadones, dont l'impuissance résulte d'un défaut naturel, se marient valable- 
ment: D. 23, 3, de jure dot., L. 39 & 1i. f.; cf. D. 40, 2, de manum.vind., L. 14 S1iif 
La loi romaine a reculé avec raison devant la vérification d'une pareille impuis- 
sance. RIVIER, cité, n° 44, p. 152. Voyez T. I, $ 44 et note 9.— La loi Julia et Papia 
Poppaea avait interdit le mariage aux hommes âgés de soixante ans et aux 
femmes âgées de cinquante ans; C. k. #., L. 27 initio; voyez encore ULP1EN, XVI, 
3-4. Justinien leva cette prohibition; C. h. &., Li 27. 

(DEL 2 DEL 28; Chr. A2 et 

(5) D. 23, 1, de sponsal., L. 12 $ 1 (paragraphe précédent note 8). 

(6) CE. C.5, 17, de repud., L. 11 pr., vis sua voluntate maritali adfectu in matri- 
monium acceperit, et vis adfectu matrimonia contrahuntur. 

(71 Le droit canonique parle, dans le premier cas, de sponsalia de praesenti et, 

dans le second, de sponsalia de futwro. 
(S) C. h. £., L. 22, THéopose IT et VazenTinien II, « Si donationum ante nuptias 
vel dotis instrumenta defuerint, pompa etiam aliaque nuptiarum celebritas 
« omittatur, nullus aestimet ob id deesse recte alias inito matrimonio firmitatem 
« vel ex eo natis liberis jura posse legitimorum auferri, inter pares honestate 
« personas nulla lege impediente consortium, quod ipsorum consensu atque 
« amicorum fide firmatur »; D. 22, 4, de fide instrum., L. 4 i. f. 

(9) Nov. 74, e. 4,$ 1 initio; Nov. 117, c. 4. 

(10) Nov. 7%4,c.4,$ Let2i.f., cf. $ 2 initio. Aucune solennité n'est requise pour 


$ 
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femme solennellement, avec un simulacre de violence au domicile 
Ê conjugal, où l'on procédait à diverses cérémonies, en partie reli- 
gieuses, in domum mariti deductioll); mais ces solennités 
a: n'étaient pas obligatoires (12), Quant aux formalités du mariage avec 
#4 manus (3), elles concernaient la manus et non le mariage(l#), La 
E. perfection du mariage n'est pas subordonnée à la cohabitation (5), ni 

. même à la présence du mari; si, en l'absence de celui-ci, mais en 
à vertu de sa lettre ou de son message, la femme est conduite dans 
la maison conjugale, il y a mariage(l5), Par cela seul qu'unhomme 
vit d'une manière constante avec une femme honnête en la trai- 


le mariage de personnes de condition inférieure; Nov. 74, c. 4, $ 3; Nov. 117, 
te ©. 4 i. £ Voyez encore D. 39, 5, de donat., L. 81 pr. «neque enim tabulas facere 
« matrimonium », D. 20, 1, de pignor., L. 4 i. f, et C. h. £., L. 9. 

(11) Fesrus, v? Rap simulatur virgo ex gremio matris, aut, si ea non est, ex 

« proxima nevessitudine, cum ad virum traditur.. = AQUA, FACEM, GENIALIS, 

PRoNUBAR; D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 66 $ 1; D. à. #., L. 5. Au seuil de Ja 

maison la femme prononçait les mots sacramentels : Ubi tu Gaius, ibi ego Gaia ; 

| PLUTARQUE, Quacst. om. 80; ef. $ 532, note 8 initio. Voyez pour l'ensemble de ces 

Cérémonies POoTHIER, Pand. Justin. 23, 3, Appendice (d'après BRISSONIUS, De rifu 
nuptiarum), et Rossnacn, cité, p. 254-394. — (12) Arg. C. À. 4, L. 22. 

(181 T. V, $ 611, 1e et 8e, 

(14) Parfois le mari déclarait qu'il se mariait pour avoir des enfants; ULPIEX, 
IX, 4; ef. Aurv-Geie, IV, 3, $ 2 i. f., XVII, 21, $ 44. Quoique tel fût le but du 
mariage, cette déclaration n'était pas essentielle; C. à. 4., L. 4: de plein droit le 
mariage était censé conclu en vue de la procréation d'enfants; L. 9 cit.; D. 50, 16, 
de V. S., L. 220 & 3 initio. 

(15) D. 35, 1, de condic., L. 15 « Qui fuerit sub hace condicione legatuin ‘ si in 
* familia nupsisset”, videtur impleta condicio statim atque ducta est uxor, 
- quamvis nondum in cubiculum mariti venerit. Nuptias enim non concubitus, 
« sed consensus facit »;: D. 60, 17, de R. J., L. 30: D. 24, 1, de donat. inter V. et U.. 
L. 32 $ 13 1 f.; ©. 5, 5, de inc. et inut. nupt., L. 8. 

(16) D. 4. 4, L. 5 « Mulierem absenti per litteras ejus vel per nuntium posse 
« nubere placet, si in domum ejus deduceretur : eam vero quae abesset ex litteris 

! « vel nuntio suo duci a marito non posse : deductione enim opus esse uroris in 
« mariti domum (leçon Mommsen, au lieu de: in mariti non, in uæoris domum}, 
« quasi in domicilium matrimonii -, L. 6, L. 7. — Par contre, le mariage 
n'existe pas encore si la femme absente déclare à un homme, par lettre ou 
par un message, qu'elle l'accepte comme époux; cette déclaration ne con- 
tient pas la volonté de vivre actuellement en commun; c'est un consentement 
à un mariage futur: Pau, IL 19, $ 8 « Vir absens uxorem ducere potest : 
« femina absens nubere non potest ». De là on ne doit pas conclure que le 
mariage est un contrat réel, qu'il suppose un état de fait consistant en ce que 
la femme devrait être à la disposition du mari en qualité d'uror, comme le 
soutient ORTOLAN, Thémis X (1830), p. 496, et Instituts II, n° 99 initio; cf. Mavyaz, 
IL, $ 306, note 2, et Namur, L & 67, 1. Le mariage est plutôt un contrat consen- 
suel: il est parfait par le seul consentement de l'homme et de la femme sur la 
vie commune actuelle; il n est pas nécessaire que la femme soit entrée dans la 


maison conjugale. 
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tant publiquement comme sa femme légitime, cette possession d'état 
implique un mariage(lT), — Il va de soi qu'une personne atteinte 
daliénation mentale est incapable de consentir à un mariage(); 
inais une personne mise sous curatelle pour faiblesse d'esprit ou pour 
prodigalité contracte valablement un mariage (l*). L'erreur, le dol, 
la violence et la simulation exercent la mème influence sur le mariage 
que sur les autres conventions@0). L'erreur le rend inexistant si elle 
porte sur l’individualité même du conjoint, c'est-à-dire si l'on a voulu 
s'unir à une personne physiquement distincte de celle à laquelle on 
a déclaré vouloir s’unir. J2 veux épouser Prima, la fille de l'ami de 
mon père; je ne connais pas Prima; Secunda se présente sous le nom 
de la dite Prima et je l’accepte comme femme légitime. Il n’y a pas 
de mariage entre Secunda et moi. L'erreur est indifférente si elle 
concerne simplement une qualité physique ou morale du conjoint, 
quelle que soit cette qualité; tel est le cas où le mari est un infàâme. 
La violence physique et la simulation 21 exeluent le mariage. La 
‘violence morale (22 et le dol principal(®) permettent d'en demander 


(17) D.h.t., L. 24% In liberae mulieris consuetudine non concubinatus, sed 
“ nuptiae intellegendae sunt, si non corpore quaestum fecerit»; D.39, 5, de donat., 
L. 31 pr. i.f.; C. h.t., L. 9 i. f. Dans l'espèce, le refus de l'homme d'admettre 
uu mariage le soumettrait à la peine du sfuprum; K 532 et note 38. — Quid si 
un homme vit maritalement avec une femme honnête âgée du moins de douze 
ans? Tant que la femme n'a pas atteint cet âge, il n'y a ni mariage ni même 
des fiançailles; le fait de vivre maritalement n'implique pas un consentement 
à des fiançailles; mais si des fiançailles ont précédé la vie commune, elles 
persistent; D.23,1, de spons., L. 9 « Quaesitum est apud Julianum, an sponsalia sint 
“ ante duodecimum annum si fuerint nuptiae celebratae (leçon Mommsen au lieu 
+ de collatae). Et semper Labeonis sententiam probavi existimantis, si quidem 
* praecesserint sponsalia, durare ea, quamwvis in domo loco nuptae esse coeperit : 
‘ si vero non praecesserint, hoc ipso quod in domum deducta est non vider; 
“ sponsalia facta. Quam sententiam Papinianus quoque probat ». Si après que la 
femme a accompli sa douzième année, la vie commune continue, il se forme un 
mariage valable en vertu d'un nouveau consentement; D. h. 4, L. 4. 

(18): PAUL, IL,49, $ 7. 

(19) Arg. D. h. 1., L. 20. D'après cette loi, la femme pubère mais encore mineure. 
et se trouvant sous curatelle n'a pas besoin, pour se marier, du consentement 
de son curateur ; on doit étendre cette règle par analogie au faible d'esprit et au 
prodigue sous curatelle, Voyez encore C. h. t., L. 8. 

(20) Cf. T. IL, $ 375, IL, $ 376, IT, $ 377, I, 1° initio, et IL, $ 378. 

(21) D. h.t., L. 30 “ Simulatae nuptiae nullius momenti sunt ,. 

122) CE D. h. t., L. 22 “ Si pater cogente ducit uxorem, quam uon duceret, si 
“ sui arbitrii esset, contraxit tamen matrimonium, quod inter invitos non con- 
“ trahitur : maluisse hoc videtur. , Cette loi prouve que le mariage extorqué par 
des menaces n’est pas inexistant. Il n'en est pas moins annulable en vertu du 
droit commun sur la violence morale; l'époux violenté dispose de l'action quod 
metus causa. —= (23) Il y a lieu à l’action de dol. 
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fa rescision; le dol accessoire n'est pas pris en considération (21). 
3° L'homme ou la femme sous puissance, quel que soit son âge, 
a besoin du consentement de son chef de famille (2%); si ce chef est 
l'aieul et que le père soit resté dans la famille, ce dernier doit aussi 
consentir au mariage de son fils, parce qu'il acquerra éventuelle- 
ment la puissance paternelle sur les enfants à naitre du mariage, 
ce qui ne doit pas avoir lieu contre son gré (25), L'homme sui juris. 
se marie librement, même s'il est mineur(?7); mais la femme su? 
juris encore mineure doit se procurer le consentement de son 
père(®S), en cas de décès du père, celui de sa mère et de ses 
proches!?#) et, en cas de décès des deux parents, celui de ses pro- 
ches(%), Le consentement de ces tiers au mariage peut être donné 
d'une manière quelconque(®l), même tacitement et par le silence (2). 
S'ils le refusent sans un juste motif(#) ou bien s'ils sont atteints 


(24) Le dol accessoire est celui qui, sans être la cause déterminante d'une 
convention, la fait accepter à des conditions plus onéreuses; cette notion est 
inapplicable au mariage qui ne comporte pes de conditions. — La question 
de l'influence de l'erreur, du dol et de la violence sur le mariage ne présentait 
guère d'intérêt dans l'ancien droit romain qui admettait la pleine liberté du 
divorce. Elle en offre dans le dernier état du droit romain où l'époux qui divorce 
est frappé de diverses peines s'il n'existe pas de causes légales de divorce; 
parmi ces causes ne figurent ni l'erreur, ni le dol, ni la violence; seule l'erreur 
sur l'impuissance du mari justifie le divorce; Nov. 22, ce. 6, Cf. SaviGny, IL, $ 114, 
note g, et $ LI5, note f. 

25) Pauc. IL, 19,6 2 initio, L 4.4. pr. initio, D. 4. £., L. 23, L. 36, C. h.t., L. 125.£, 
mais non de sa mère ou d'une autre ascendante, 

(26) D. à. £., L. 16 & 1 initio, L. 9 pr. Mais la petite-fille qui est sous puissance 
de son aïeul et dont le père wst resté dans la famille, n'a pas besoin du consente- 
ment de son père, puisque celui-ci n'aura jamais sous sa puissance les enfants 
à naître du mariage; L. 16 $ 1 cit. i. {. Le consentement des autres ascendants 
n'ést pas requis. Si le mariuge est renouvelé après le divorce entre les anciens 
époux, il faut un nouveau consentement des parents susdits; D. À. #., L. 18, 

(27) D. k.£., L. 25; C. h. £., L. 8. 

(28) ©. À #., L. 20 pr. vis si sui juris...… adsensus, L. 18 pr. 

(29) C. 4. t., L. 20 pr. i. f. 

(50) Arg. L. 20 cit. $ 1. Ce texte décide que si la mineure ne veut pas se pro- 
noncer entre plusieurs prétendants, le juge statue en s'adjoignant les proches 
parents. Voyez encore ©. À. 1. L. 18$ 2. — (31) C. h. #., L. 2. 

(32) C h. 4. L. 5 - Si, ut proponis, pater quondam mariti tui,in cujus fuit 
« potestate, cognitis puptiis non contradixit, vereri non debes, nepotem suum 
«ne non ugnoscat -. Mais le consentement doit avoir pour objet le mariage 
« avec une personne déterminée (D. h. 4, L. %4 pr.) et il ne vaut pas pourun 
second mariage avec cette personne après un divorce; D. k. 4., L. 18. 

(33) D. h.t., L. 19 « Capite trigesimo quinto legis Juline qui liberos quos 
« habent in potestate injuria prohibuerint ducere uxores vel nubere, vel qui 
« dotem dare non volunt ex constitutione divorum Sereri et Antouini per pro- 
« consules praesidesque provinciarum coguntur in matrimonium collocare et 
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d'aliénation mentale (3# ou absents (%), le mariage peut être autorisé 


en justice. l 
4° Le mariage suppose l'absence d’un lien actuel de mariage 


pour les époux; à toutes les époques, la bigamie fut strictement 
défendue à Rome (#6). 


S 535. EMPÉCHEMENTS DE MARIAGE. 


Malgré la réunion des conditions générales du mariage, des causes 
spéciales font parfois obstacle à celui-ci; ce sont les empêchements. 
de mariage proprement dits. Il y a un empêchement de mariage : 

1°entretous parents en ligne directe(l), entre frères et sœurs (2) ainsi 
qu'entre une personne et un descendant de son frère ou desa sœur (). 


« dotare. Prohibere autem videtur eb qui condicionem non quaerit ». La loi 
Julia et Papia Poppaea établit cette règle pour la ville de Rome en donnant 
compétence à cette fin au préteur urbain; une constitution de Septime-Sévère 
et de Caracalla l’étendit aux provinces avec compétence pour les gouverneurs; 
GLüor, XX V, $ 1231, p. 55-62. — C. h. £., L. 18 $ 1. 

(34) C. h. t., L. 25; C. 1, 4, de episc. aud., L. 28; L. h.t., pr., vis Unde quaesitum 
ste 

(35) S'il s'agit du père, on exige une absence prolongée pendant trois ans; 
D. À. t.,L. 9$ 1, L. 10-11; D. 49, 15, de captiv., L.12 $ 3. 

(36) C. 5, 5, deinc. et inut. nupt., L. 2; C. 1,9, dejud., L.7; 1. h.t.,$ 6, vis nam si 
adhuc....……… , et$ 7, vis alioquin si adhuc..….... Le bigame encourt l'infamie (D. 3,2, 
de his qui not. inf., L. 1 i. f., L. 18 $ 4; C. 5, 5, de inc. etinut. nupt.,L. 2; C. 9,9, ad leg. 
Jul. de adult., L. 18 pr.) et d’autres pénalités; L. 18 cit. $ 1.— Les époux ne peuvent 
pas davantage être engagés dans un lien actuel de coneubinat; C. 5, 26, de 
concub., L. un. 

() TR: 6, S Linitio; D. h: t., L. 53 initio. 

(2) I. À. t., $ 2 initio. Ce mariage fut toujours proscrit à Rome, alors qu'il était 
admis à Athènes, au moins avec la sœur consanguine; CorneLIuS N&pos, De 
excellentibus ducibus, préface “ Neque enim Cimoni fuit turpe, Atheniensium 
“ summo viro, sorerum germanam habere in matrimonio, quippe cum cives ejus 
“ eodem uterentur instituto. At id quidem nostris moribus nefas habetur .. 

GER 5, S8 initio etbs DA. %, 417$ 24nitio, 6 9pr: C1. Ar 0756: 
de inc. et inut. nupt., L. 9. Claude, pour pouvoir épouser sa nièce Agrippine, 
autorisa le mariage entre un oncle paternel et sa nièce; TaciTE, Ann. XI, 6-7; 
SuÉTONE, Ciaude 26; Gaius, I, 62; ULptEen, V, 6. Dioclétien rétablit l'empêchement; 
C. h. t., Li 17. Parfois cependant on obtenait une dispense du prince: C. 5, 5, de 
inc. et inut. nupt., L. 9; arg. C. 5,8, si nupt. ex rescr. pet., Li 2 $ 1. Zénon interdit 
absolument le mariage de l'oncle et de la nièce; C. 5,5, de inc. et inut. nupt., L. 9: 
C. 5,8, si nupi. ex reser. pet., Li. 2.— Entre cousins germains le mariage fut prohibé 
jusqu'à CiCÉRON, pro Cuentio 5; TacirE, Ann. XII, 6; ULpien, V, 6. L'usage le 
consacra alors; Théodose Itr le subordonna à une dispense du moins en Occident; 
© C. Théod. 3, 10, si nupt. ex rescer. pet., L. un. Les empereurs Arcadius et Honorius 
l’autorisèrent d’une manière absolue; C. A. t., L. 19; I. k.t., $ 4. — Pendant les cinq 
premiers siècles de Rome, la parenté faisait obstacle au mariage jusqu'au sixième 
degré inclusivement,; Tire-Live, fragment du livre XX (Hermes, 1870, p. 372) 
“ P. Caelius patricius primus adversus veterem morem intra septimum cogna- 
“ tionis gradum duxit uxorem ,. 
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_L'empêchement s'étend même à la parenté illégitime(®) et à la 
parenté adoptive (®), 

+ 2° entre tous alliés en ligne directe (9) ainsi qu'entre beaux-frères 

. et belles-sœurs, en ce sens qu'il n'est pas permis d'épouser le frère 

«| ou la sœur de la personne avec laquelle on a été uni précédemment 
par le lien du mariage(®); quoique l'alliance soit dissoute avec le 

À mariage antérieur, on interdit le mariage dans la crainte de favoriser 

: le concubinage par l'espoir d'un mariage subséquent (F), 


4 (4) non seulement si elle a d'une manière générale une existence juridique, 
> comme entre l'enfant illégitime et ses parents maternels ou entre l'enfant naturel 
proprement dit (issu d'un concubinat) et ses parents paternels, mais alors même 
qu'en principe la loi ne le reconnait pas, comme entre les autres enfants illégi- 
times et leurs parents paternels ou bien entre affranchis parents: à ce point de 
vue spécial, la parenté illégitime ou servile est prise en considération; D. h. #., 
L. 14 $ 2 * nec vulgo quaëesitam filiam pater naturalis potest uxorem ducere, 
“ quouiam in contrabendis matrimoniis naturale jus et pudor inspiciendus est : 
“ contra pudorem est autem filiam uxorem suam ducere ,, L. 14 8 2 initio, L. 8; 
L h.t.,,$ 10. 

(5) L à. £,, 8 Li. f. et 2 initio; D. 1, 7, de adopt., L. 28 i. f. L'empéchement de 
mariage entre l'adoptant et sa fille adoptive versiste après l'émancipation de 
cellegi, sinon il aurait été rendu illusoire par la faculté d'émanciper; L k. 4. 
S 15. £; D. h. 4., L. 65 pr. et $ 1 initio, Mais la dernière régle cesse avec son motif 
pour les autres empêchements résultant de l'adoption: le fils adoptif émancipé 
peut épouser la fille naturelle de l'adoptant: Collatio VI, 3, & 2: L 4. 4, $ 2 i. 3 
D. À. 1., L. 65 & 15. f. — (6) L h.4., 8 6-7; D, h. £., L. 40: D. 88, 10, de grad., L. 4 & 7. 

(7) Cet empèchement fut seulement introduit par les empereurs chrétiens, qui 
accordaient parfois des dispenses ; cf. C. 5, b, de inc. et innut. nupt., L. 9. Zénon le 
rendit absolu; ©. cod., L. 5, L. 8, L. 9. 

(8) L'empéchement résultant de l'alliance s'applique même au cas où la parenté 
qui donne lieu 4 l'alliance est seulement illégitime (D. k. £., L. 14 $ 3 + aeque nec 
* matrem ejus, quam quis in servitute uxorem hsbuit, quasi socrum. Cum enim 
= cognatio servilis intellegitur, quare non et adfinitas intellegatur? Et in re dubin 
“ certius et modestius est hujusmodi nuptiis abstinere ,) ou adoptive (L. 14 cit. 
$ 4 “ nam et is qui adoptivus est nec naturalis patris nec adoptivi uxorem ducere 
“ potest.. . pr. et $ 1); ce dernier empêchement subsiste, du moins en ligne 
directe, après que la parenté adoptive a pris fin avec l'adoption; L. 14 cit. pr. 
et $ L — À cause de l'analogie avec l'alliance, le mariage est défendu entre la 
fiancée et l’ascendant ou le descendant de son futur (L À. 4, 89 i. £.: D. h. 4, 
L. 12$ 1-2), entre un époux divorcé et l'enfant né d'un lit subséquent du con- 
joint (L 4. t., $ 9 initio; D. k. t., L. 12 $ 8), entre une personne qui s'est mariée 
deux fois et le conjoint de l'enfant de la personne avec laquelle elle s'est 
remariée (D. h. 4, L. 16), entre la coneubine et le fils de l'homme avec lequel 
elle a vécu (C. h. 4, L. 4), encore entre un parrain ou une marraine et sa 
; filleule ou son filleul; C. h. #4, L. 26 & 2. — Ki, malgré un empéchement de 
| muriage entre parents ou alliés, un mariage est contracté, il y a inceste, 
incestum (D. h. &, L. 68; D. 48, 6, ad leg. Jul. de adult., L. 39 (38) $ 2); les 
d enfants qui en sont issus sont des enfants incestueux. Ceux qui contractent 
} de pareilles unions, encourent des pénalités: C. 5, B, de ine. et inut. nupt., L. 6; 

Nov. 12, c. 1. 
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90 entre le tuteur ou le curateur ou un de ses enfants males et la 


fille placée sous tutelle ou curatelle (%), tant que le compte de tutelle 
ou de curatelle n’a pas été définitivement réglé (10), sinon le mariage 
eût été un moyen de se soustraire à la reddition régulière de ce 


compte (1), 

4° entre la femme adultère et son complice (1?) ainsi qu'entre le 
ravisseur et la personne enlevée(l5), pour ne pas encourager l’adul- 
tère et le rapt par la perspective d'un mariage, 

5° entre un fonctionnaire provincial et une femme domiciliée 
dans sa province(l#); on craignait des abus d'autorité (15). Dans le 


(9) D. À. #., L. 36 initio, L. 59, L. 60 $ 6-7; C. 5, 6, de interd. matrim., L. 4. 

(10) Pour que le mariage soit possible, il faut la reddition du compte de 
tutelle ou de curatelle et l'expiration de quatre ans depuis cet acte; jusque-là on 
peut se faire restituer en entier contre la reddition du compte. Cf. D. h. t., L. 66 
pr. initio; le délai d'un an indiqué dans cetexte doit être remplacé, sous Justi- 
nien, par celui de quatre ans à partir du jour où l'on peut demander la restitu- 
tion en entier (arv. O. 2.52 (53), de temp. in integr. restit., L. 5 pr.), ce qui suppose 
que le compte à été rendu. Of. Pornixr, Pand. Justin. 23, 2, u‘ 42, note c. 

(11) D.h.t.,L.67$ L« suspicionem fraudis.. »; ©. 5,6, de inter d. matrim , L. 7i.f. 
Aussi l'empéchement cesse-t-il si le père de la jeune fille a désiré l'union dont 
il s'agit (D. . t., L. 62 pr.; D. 23, 3, de jure dot., L. 69 $ 5) et au point de vue dun 
mariage eutre une pupille petite-fille du tuteur et un petit-fils né d'un autre fils 
du tuteur; D. h. #., L. 67 $ 1. 

(12) D. 34,9, de his quae ut ind. aufer.. L. 13; D. 48, 5, ad leg. Jul. de adult., 
T° 30 (29, $ 1, L:' 12 (11) $ 11; O: 9, 9, eod., M. 9; Now. 134,0: 12: 

(13) ©. 9, 13, de raptu virg., L. uv. $ 2; Nov. 143 et 150. 

(14) D. h. t., L. 88, L. 63. Voyez encore D. h:4., L: 57, et ©. 5, 2, si rector prow., 
L. uu. 

(15) Citons encore l'empêchement de mariage entre chrétiens et juifs (C. 1, 9, 
de Jud., L. 6) ainsi qu'entre un colon et une femme libre; Nov. 22,-c. 17, pr. Rien 
ne s'oppose au mariage d'un homme avec la fille esclave qu'il a élevée aumna) 
et affranchie; Justinien repousse l'idée que cette affrauchie pourrait être la fille 
de l'homme qui l’a élevée; C. A. &., L. 26 pr.et $ 1. 

Ancien droit. 1° Sous la république on interdisait le mariage entre ingénus et 
-affranchis; arg. Tire-Live, XXXIX, 19, et D. A. #., L. 23. La loi Julia et Papia 
Poppaca leva cet empêchement; L. 23 cit. Mais elle interdit le mariage d’abord 
entre les ingénus et quelques femmes infâmes (prostituées, tenancières de 
maisons de prostitution, femmes affranchies par des tenanciers ou tenancières 
de pareilles maisons, femmes surprises en adultère ou condamnées pour crime 
par le sénat, actrices; ULpien, XIIT, 2; D. R. &., L. 41 pr., $ 1-9 et 12-13; cf. ULPIEN, 
XVI, 2), ensuite entre les sénateurs et leurs descendants par des mâles d'une 
part (ULPiëx, XUT, 1, XVI,2; D. . £., L. 44 pr.), des affranchis (ULpien, XIII, 1, 
XVEL 2; D. h.t., L. 44 pr., voyez encore L. 16 pr.) et des enfants d'acteurs 
(Uri, NKUI, 1; D. k t., L. 44 pr., $ 1-7, voyez encore $ 8) d'autre part. Voyez 
encore Nov. d'Anthemius, tit. 1. Justinien abolit tous ces empêchements de 
mariage; C. h.4., L. 28-29; Nov. 117, c. 6. En supprimant celui qui visait les 
actrices, il rendit possible son propre mariage avec l'ancienne actrice Théodora; 
il imposa seulement aux actrices qui se mariaent l'obligation de ne pas retourner 
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droit antéjustinien, on pouvait être autorisé par un décret du peuple 
ou par un sénatus-consulte, plus tard par un reserit impérial, à 
contracter un mariage malgré l'existence d'un empêchement; de 
pareilles dispenses étaient possibles pour un mariage entre un 
oncle et sa nièce(l®), entre beaux-frères et belles-sœurs(7), entre 
lé tuteur ou le curateur ou un de ses enfants mâles et la fille placée 
sous tutelle ou curatelle(18), Sous Justinien, elles se sont maintenues 
au moins dans le dernier cas(1®), 


$ 536, DU MARIAGE QUI NE RÉUNIT PAS LES CONDITIONS REQUISES. 


1° Le mariage qui ne réunit pas les conditions générales requises 
pour sa validité ou qui est contracté malgré un empéchement, est 
inexistant ; il n'y a pas de mariage(l), sauf que, si le consentement 
des époux a été vicié par un dol principal ou par une violence 
morale, le mariage est seulement annulable(®), Le mariage étant 
inexistant ne produit aucun effet à l'égard des époux ou des enfants; 
une constitution de dot est considérée comme non avenue); il 


à leur profession antérieure: C. h. 4, L. 29 $ 6-8. SaviGny, System II, Beilage 
VII, n° V. 

2° Sous le Bas-Empire on défendit encore le mariage entre Romains et bar- 
bares: ©. Théod. 3, 14, de nupt. gentil, L. un. Cette prohibition n'a pas non plus 
passé dans la compilation de Justinien. 

(16) C.5, 5, de inc. e4 inut. nupt., L. 9; arg. C. 6,8, si nupf. ex rescr. pet., L. 261. 

(17) C. 5, 5, de one. et inut. nupt., L. 9. 

(18) C. 5, 6, de interd. matrim., L. 7; voyez encore D. 4. t., L. 31. Une dispense 
célèbre dans l'antiquité est due au sénatus-consulte qui permit à l'affranchie 
Fecenia Hispala d'épouser un ingénu, pour la récompenser de la dénonciation 
des bacchanales; Trre-Live. XXXIX, 19. 

(19 C. 5,6, de interd. matrim., L. 7. Elles sont interdites pour l'empêchement de 
mariage entre un oncle et sa nièce, comme entre beaux-frères et belles-sœurs; 
C. 5,5, deine. etinut, nupt., L. 5, L.S8, L. 9; C. 6,8, «i nupl. ex reser. pet, L. 2, 
ef; L. 1. 

{1) L à. 1., $ 12 * Si adversus ea quae diximus aliqui coierint, nec vir nec uxor 
“ nec nuptiae nee matrimonium nec dos intellegitur.. ,; D. h. 4, L,. 2; srg. D. 28, 
1, de sponsal., L. 16. 

(2) Voyez le paragraphe précédent n° 2 et notes 23-24. Le droit romain ne 
connaît guère des empéchements simplement prohibitifs, c'est-à-dire des 
défenses de se marier qui exposent seulement à des pénalités, sans entraîner 
la nullité du mariage contracté malgré la défense; les empéchements de mariage 
qu'il établit sont presque tous dirimants; le mariage contracté malgré la défense 
est inexistant, Toutefois les empêchements de mariage créés par la loi Julia et 
Papia Poppaea (paragraphe précédent note 15, n° 1) étaient simplement prohi- 
bitifs: seul l'empéchement de se marier entre sénateurs et affranchis devint 
plus tard dirimant en vertu d'un sénatus-consulte de Mare-Aurèle et de Com- 
mode: D. À. {., L. 16 pr: D. 23, 1, de sponsal., L. 16. SAVIGNY, System Il, Beilage 
VIL, ne IIL Voyez encore T. V, $ 563, 2, 

(3) L h. 4, $ 12 initio; D. 28, 3, de jure dot., L. 8. 
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n'existe pas de devoir de fidélité conjugale(® ni de bonorum pos- 
sessio unde vir et uxor ®); les enfants issus de l’union sont illé-. 


gitimes (6). 

20 On déroge à ces règles dans le cas d’un mariage putatif, 
c’est-à-dire lorsque les deux époux ou l’un d'eux versait, au 
moment de la conclusion du mariage, dans une erreur excusable (7) 
au sujet de l’absence de la condition générale du mariage ou bien 
au sujet de l'existence de l’empêchement($). Aussi longtemps que 
persiste l’erreur qui rend le mariage putatif, celui-ci produit tous 
les effets d’un mariage valable en faveur des époux ou de l'époux 
de bonne foi et en faveur des enfants qui en sont issus (*). La femme 
de bonne foi jouit done des droits ordinaires résultant d'une con- 
stitution de dotU0) et le mari de bonne foi a les avantages de la 


puissance paternelle(1), Les enfants sont légitimes, même vis-à-vis 
de leur parent de mauvaise foi; l’état d'enfant légitime est indi- 
visible; par cela seul qu’un enfant est légitime à l'égard d’un 
varent, il doit l'être à l’égard de l’autre(?), Mais l’époux de 


(4) Cf. D. 48, 5, ad leg. Jul. de adult., L. 14 (13) $ 4. 

(5) D. 38, 11, unde vir et uxor, L. un. pr. 

(6) Gaius, I, 64; UcpieN, V, 7; L h. &, $ 12. La femme n'a pas non plus un 
domicile légal chez l'homme auquel elle s'est unie ; D. 50, 1, ad munic., L. 37 $ 2. 
* Voyez cependant D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 8 $ 1. 

(7) C. 5, 5, de inc. et inut. nupt., L. 4 $ 1 “ qui aut errore acrissimo, non 
“ adfectato insimulatove, neque ex causa vili decepti sunt aut aetatis lubrico 
SMADSLE 

(8) L'erreur ne se comprend guère dans le cas d’une union entre ascendants et 
descendants; elle est possible s’il s'agit d’une union prohibée entre collatéraux 
et il faudra l’admettre si l'union a été célébrée publiquement; D. h. #&., L. 68. 
L'excusabilité de l'erreur dépendra des circonstances; arg. C. 5, 5, de inc. et inut. 
nupt., L.4$ 1. 

(9) D. k.£., L. 57a (57 $ 1) “ perinde atque si legitime concepti fuissent 

(10) C. 5, 18, sol. matrim., L. 3 initio; D. 24, 8, eod., L. 22 $S 13. Le dernier texte 
accorde à la femme son privilège de payement pour la restitution de la dot; sous 
Justinien on doit lui accorder une hypothèque légale privilégiée. 

(11) ainsi que ceux d'une constitution de dot. Il peut aussi usucaper pro dote. 
Le D. 41, 9, pro dote, L. 1 $ 4, décide que si le mari croit à l'existence d'un 
mariage (si putavit maritus esse sibi matrimonium), il n‘y a ni dot ni usucapion 
pro dote; il suppose que le mart était tombé dans une erreur inexcusable: si on 
l’appliquait aussi au cas d’une erreur excusable, il serait en contradiction 
flagrante avec le C. 5, 18, sol. matrim., L. 3 initio, et avec le D. 24, 3, cod., L. 22 
$ 13, qui admettent une dot avec un privilège de payement pour sa restitution. 
Contra Maywz, IL, $ 323, note 4. 

(12) D. h. 4, L. 57 (57 $ 1) « Divi Marcus et Lucius imperatores Flaviae 
“ Tertullae per menserem libertum ita rescripserunt : ‘ Movemur et temporis 
‘ diurnitate, quo ignara juris in matrimonio avuneuli tui fuisti, et quod ab avia 
‘ tua collocata es, et numero liberorum vestrorum : idcircoque cum haec omnia 
‘in unum concurrunt, confirmamus statum liberorum vestrorum in eo matri- 
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_ mauvaise foi ne peut invoquer les effets du mariage et, si les époux 
_ deviennent de mauvaise foi après coup, leur union est frappée de 
_ nullité pour l'avenir 3); ils doivent se séparer aussitôt après la 
… découverte de l'erreur), 


$ 637. DE LA VALIDATION DU MARIAGE, 


‘ Le mariage qui ne réunit pas les conditions générales requises 
pour sa validité ou qui est conclu malgré un empéchement, est 
validé après coup, mais seulement pour l'avenir(l), si le vice 
— du mariage disparait et que la vie commune continue; il se forme 
alors un nouveau mariage en vertu d'un nouveau consentement. 
— D'après cela le mariage devient valable par la continuation de la 
vie commune : 
L 1° s'il a été contracté entre impubères et que les époux soient 
… parvenus à l’âge de la puberté (?), 
# 2° si le père de famille, qui n’a pas d'abord consenti au mariage 
+ de son enfant sous puissance, y consent plus tard), 
3° dans le droit de Justinien, si, à l'occasion du mariage d'un 
—_ homme d'un rang supérieur (t{{ustris), il n'a pas été rédigé un 
écrit contenant une constitution de dot et de contre-dot et qu'un 
pareil écrit soit dressé ultérieurement, ou bien si, à l'occasion du 
mariage d'un homme simplement de bonne condition, il n'y a eu ni 
— écrit de cette espèce, ni une célébration de mariage à l'église et que 
. plus tard l'une ou l'autre formalité soit remplie (4, 
4° si l’un des époux était déjà engagé dans un premier lien de 
mariage et que ce mariage soit dissous, 
5° si l'un des époux s'est trompé sur l'individualité physique de 
son conjoint et que plus tard il reconnaisse cette erreur, ou bien 
si son consentement a été surpris par dol ou extorqué par violence 


* atque si legitime concépti fuissent ,. Cette loi, sans s'expliquer sur la bonne 
foi du mari sans doute décédé, déclare que les enfants sont légitimes, en se 
; fondant sur la seule bonne foi de la femme. Il est vrai qu'elle s'appuie aussi 
« sur la considération que l'union remontait à quarante ans et que de nom- 
— brèux enfants en étaient issus: mais le mariage putatif n'est pas subordonné 
…—. àces circonstances spéciales dans lesquelles avait été rendu le rescrit impé- 
rial:arg. D. 24, 3, sol. matrim., L. 22 & 13, et C. 5, 18, cod., L. 3 initio. Toutefois, 
— Jlorsqu'une femme libre avait épousé de bonne foi un esclave, les enfants nés 
…— de cette union étaient illégitimes (L. 8 cit. i. f.); on ne voulait pas leur donner 
un père esclave, ce qui les aurait reudus eux-mêmes esclaves, 
(13) Arg. CO. 5,5, de inc. et inut. nupt., L. 4 $ 2. — (14) L. 4K 2 cit. 
À (1) D. h. 4, L. 65 & 1; ©. À. t., L. 6. — (2) D. à. £., L. 4. 
(3) Arg. D. 48, 5, ad leg. Jul. de adu t., L. 14 (13) $ 6 i. f. 
(4) Cf. Nos. 74, €. 4,$ 2. 


: 

+ 

| 
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s #monio quaesitorum, quod ante annos quadraginta contractum est, perinde 
un 
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morale et que le dol soit découvert ou que la violence morale 
cesse, 
6° si l’on obtient après coup une dispense d’un empêchement de 
mariage contracté entre un tuteur ou un curateur ou un de ses 
enfants mâles et la fille placée sous tutelle ou curatelle, avant le 
règlement définitif du compte de tutelle ou de curatelle, 

7° si un fonctionnaire provincial à épousé une femme domiciliée 
dans sa province et que plus tard ses fonctions prennent fin 6). 


CHAPITRE I. — DES EFFETS DU MARIAGE. 


Section I. — Droits et devoirs entre époux. 


S 538. DROITS ET DEVOIRS RÉCIPROQUES. 


1° Les époux se doivent mutuellement la fidélité conjugale; mais, 
à cet égard, la loi romaine établit deux différences entre le mari et la 
femme. D'abord, sous Justinien, l’adultère de la femme est une juste 
cause de divorce d'une manière absolue ; la femme ne peut divorcer 
légitimement pour adultère du mari que si celui-ci à tenu sa concu- 
bine dans la maison conjugale ou bien s’il l’a fréquentée dans la même 
localité), On a considéré qu’un adultère quelconque de la femme a 
une gravité spéciale, parce qu’il peut introduire un étranger dans la 
famille (?), Ensuite la femme adultère et son complice commettent un 
délit public sévèrement puni, tandis que l'infidélité du mari constitue 
seulement un délit si le mari est le complice d’une femme mariée; en 
vertu de la loi Julia de adulteriis de l’an 18 avant l’ère chrétienne, 
la peine de l’adultère consistait pour la femme dans la relégation 
et dans la confiscation de la moitié de la dot et du tiers du surplus 
du patrimoine, pour son complice dans la relégation et dans la con- 
fiscation de la moitié des biens(®); Constantin I* porta contre les 
deux la peine de mort(#; pour la femme Justinien remplaca cette 
peine par celle de la séquestration dans un couvent) et par des 
peines patrimoniales qui seront indiquées ultérieurement(6). Si le 
mari qui surprend sa femme en flagrant délit d'adultère, tue celle-ci 


(2) A la vérité un adultère quelconque du mari constitue une violation de la 
foi conjugale, comme tout adultère de la femme. Mais le législateur hésitera 
à se montrer aussi rigoureux. 

(3) Paur, IL 26, $ 14. Cf. L. 4, 18, de publ. jud., $ 4 initio, qui attribue à la loi 
Julia la peine de mort, seulement édictée par Constantin Ier. 

(4) C. 9, 9, ad Leg. Jul. de adult., L. 29 (30) $ 4 « Sacrilegos autem nuptiarum 
« gladio puniri oportet ». — (5) Nov. 131, e. 10. — (6) T. V,$ 560, 16. 


à ‘ : 
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ou son complice, ce meurtre est excusable, c'est-à-dire qu'il est 
frappé d'une peine atténuée (1), 
2° Les époux sont tenus mutuellement de se fournir des aliments 
… d'après leur condition (®); done chaque époux doit aussi supporter, 
… le cas échéant, les frais de maladie de son conjoint{®), De même, 
. à défaut d'autres personnes à qui incombe cette obligation, le con- 
joint survivant doit pourvoir aux funérailles(10), 


(7) Pau. IL, 26, & 5; D. 48, 6, ad leg. Jul. de adult, L. 30(88) & 8 * Sufficiet 
— ‘igitur, si bumilis loci sit, in opus perpetuum eum tradi, si qui honestior, in 
—. …insulam relegari ‘; ef. Aurv-Garrx, X, 28,86. Le meurtre du complice est 
même complètement justifié si le mari le surprend dans la maison conjugale et 
que le complice soit un esclave, un infâme ou bien un homme qui se fait payer; 
Paur., IL, 26, $ 4; D. 48, 6, ad leg. Jul. de adult. L. 25 (24) pr. Le mari doit alors 
—. reuvoyer immédiatement la femme; Pauz, IL 26, 86: D. 48, 6, ad leg. Jul. de 
adult, L. 25 (24) $ 1. — Le père de la femme a un droit plus étendu que le mari, 
« quod plerumque pietas paterni nominis consilium pro liberis eapit : ceterum 
« mariti calor et impetus facile decernentis fuit refrenandus »; D. eod., L. 23 (22) 
… £4.11tue légitimement sa fille et son complice s'il les surprend en flagrant délit 
À d'adultère dans la maison conjugale ou dans sa propre maison: Pauz, II, 26,8 1-24 
te Collatio IV, 2, $ 1-3; D. 48, 6, ad leg. Jul. de adult, L. 28 (22) & 2, cf. L. 21 (20) 
-— L. 22 (21), L. 23 (22) pr. Le flagrant délit est une condition essentielle de ce 
x droit; d'après les termes de la loi Julia de adulteriis, il faut que ls complice ait 
pa été surpris sur la femme : ‘in filia adulterum deprebenderit'; D, eod., L.24(23) pr: 
— cf. Varère-Maxime, VIL, 1, $ 12. Il ne peut tuer le complice et épargner la fille; 
._… D. 48,5, ad leg. Jul. de adult. L. 33 (32) pr. ef. L. 24 (23) & 4. 

(8) Arg. D. 24, 3, sol. matrim., L. 22 KS (ce texte se borne à imposer au mari 
l'obligation de subvenir aux besoins de sa femme à l'aide de la dot ; muis on doit 
certainement l'étendre par analogie à une femme non dotée; arg. des mots « et 
- mihil praetermittere eorum, quae maritum uxori adferre decet, secundum dotis 
« quantitatem.. =}, D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 21 pr. et D. 15, 3, de in rem 
verso, L. 20 pr., L. 21. | 

(9) Arg D. 24, 3, sol. matrim., L. 22 & 8 - et medecinae ejus succurrére.. ». 

(10) D. 11, 7, de relig., L. 28 1. f. Les textes précités des notes 8-10 se rapportent 
à l'obligation du mari. En ce qui concerne l'obligation réciproque de la femme, 
le C. 5, 12, de jure dot., L. 29 pr. i. {., décide seulement que la femme qui, pendant 
le mariage, obtient exceptionnellement la restitution de la dot et de la eontre-dot 
(T. V, $ 547, 1°), doit faire servir les fruits de lu dut et de la contre-dot à l'alimen- 
tation du mari et des enfants. Mais, de même qu'on est d'accord pour étendre 
par analogie le D. 24, 3, sol. matrim., L. 22 $ 8, qui impose seulement au mari 

l'obligation de fournir des aliments à la femme dotée, il y a lieu d'admettre que 
Ê la femme non dotée doit des aliments à son mari aussi bien que la femme dotée, 
L 


à 


d'autant plus que la femme mariée est tenue naturellement de constituer une 
dot à son mari; la circonstance qu'elle n'a pas satisfait à cette obligation, ne doit 
pas améliorer sa condition. L'obligation alimentaire réciproque entre époux est 
une conséquence du consortium omnis vitae; D. h. t., L. 2. Elle résulte aussi de ce 
que le mari jouit vis-A-vis de la femme du bénéfice de compétence malgré 
toute convention contraire; voyez le n° 3% du présent paragraphe. En ce 
sens Voer, Pand. 25, 3, $ 8, et GLücx, XXIV, & 1228-1225, p. 392. Contra 
SinTENIS, II, $ 131, uote 14 i. f., et Wixp<cHeip, II, K 491, note 2 i. f. — A défaut 


Pr 
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3° Les époux jouissent l'un vis-à-vis de l’autre du bénéfice de 
compétence(l), La renonciation à ce bénéfice est nulle; elle est 
réputée immorale comme étant contraire au respect que se doivent 


les époux (12). 
4° Pour le même motif, aucun des époux n’a contre l'autre une 


action pénale ou infamante (3); le dommage qu'ils se causent entre 
eux donne seulement lieu à une action 2n faclum en dommages 
et intérêtsU4. Dans le cas où l’un d'eux soustrayait une chose à 
l’autre en vue d’un divorce prochain, on créa une action spéciale, 
l’'actio rerum amotarum(S), tendant à la restitution de la chose 
détournée (16) et à des dommages et intérêts (17), Quelques juriscon- 
sultes romains estimaient que la femme ne pouvait commettre un 
vol au préjudice de son mari, parce que l'association d'existence 
résultant du mariage la rendait en quelque sorte propriétaire des 
biens de son mari; leur opinion ne prévalut pas(S). 

5° L'époux est dispensé de l'obligation de déposer en justice dâns 


les procès qui intéressent son conjoint (1), 
6° Il existe un droit réciproque de succession ab intestat entre 


époux (?0), 


d’autres personnes tenues de ce chef, la femme doit aussi supporter les frais de 
funérailles de son mari; arg. D. 11, 7, de relig., L. 28 ï. f. 

(11) D. 42, 1, de re judic., Li. 20; D. 24, 8, sol. matrim., L. 12 initio. 

(12) D. eod., L. 14 $ 1 “ Eleganter quaerit Pomponius libro quinto decimo ex 
“ Sabino, si paciscatur maritus, ne in id quod facere possit condemnetur, sed in 
“ solidum, an hoc pactum servandum sit? Et negat servari oportere, quod 
“ quidem et mihi videtur verum: namque contra bonos mores id pactum esse 
“ melius est dicere, quippe cum contra receptam reverentiam, quae maritis 
“ exhibenda est, id esse apparet 

(13) ©. D, 21,r'er. amot., L. 2 “ Constante enim matrimonio neutri eorum neque 
“ personalis neque famosa actio competit.. ,; D. 25, 2, de act. rer. amot., L. 2 
“ nam in honorem matrimonii turpis actio adversus uxorem negatur ,. Maïs 
on accorde entre époux une action à la fois pénale et répersécutoire, telle que 
l’action Aquilienne; D. 9,2, ad leg. Aquil., L. 27 $ 80, L. 56. 

(14) C. 5, 21, rer. amot., L. 2 “ sed de damno in factum datur actio.. ,, encore à 
la revendication (C. eod., L. 3 ï. f.), à l'action ad exhibendum (D. 25, 2, de act. rer. 
amot., Li. 22 $ 1), à une condiclio ex injusta causa (D. eod., L. 6 $ 5, Li. 25 i. f.), ete.; 
D. eod., L. 22 $ 1. 

(15) D. eod., L. 1-2, L. 25 initio, cf. L. 17S$ 1, L. 21 pr. L'action est prétorienne 
(C 5,21,rer. amot., L.2 initio); créée en faveur du mari (D. 25,2, de act. rer. amot., 
L. linitio), elle fut étendue à la femme: D. eod., IL. 7 initio, L: 11 pr. 

(16) D. eod., L. 8 $ 3, L. 17 $ 2. 

(17) D. eod., L.8$ 1, L. 9, L. 21 $ 3-4. Les héritiers de l'époux auteur de la 
soustraction doivent seulement rendre le profit qu'ils en ont retiré ; C. 5, 21, ner. 
amot., L. 3. 

(18) D. 25, 2, de act. rer. amot., Li. 1 “ quia societas vitae quodammodo domi- 
“ nam eam faceret.. ,. — (19) D. 22,5, de testib., Li. 4 — (20) T. V, $ 680, 1°. 
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$ 530. DROITS ET DEVOIRS PROPRES À L'UN DES ÉPOUX. 


1° La femme a de plein droit son domicile chez le mari(l) et 
doit le suivre partout où il juge à propos de résider @); si elle 
est retenue contre son gré par un tiers, le mari dispose de l'interdit 
de uæore exhibenda et ducendal®). De son côté le mari doit 
recevoir la femme dans la maison conjugale(#). Mais le droit romain 
ne connait aucune voie de droit tendant à obtenir de la femme 
l'accomplissement du devoir conjugal(®) ou à résider avec lui, ou 
bien à obtenir du mari qu'il recoive la femme (5). 

2° Le mari est le protecteur légal de la femme); il la représente 
de plein droit en justice; un mandat est inutile(®). L'injure faite 
à la femme rejaillit sur le mari(®); celui-ci peut exercer l'action 
d'injures au nom de la femme(l0) et en nom propre(l), 

3° La femme participe à la condition de son mari(12), 


(1) D. 50, 1, ad munie, L. 38 $ 3; C. 10, 40 (39), de incol., L. 9 pr.; C. 10, 64 ,62), 
… de mulier. in que loco, L. un. 

(2) Arg. D. 5, 1, de judic., L. 65 5. f. En fait, dès Ja fin de la république il arrivait 
parfois, surtout dans les classes supérieures de la société, que la femme habitait 
séparément, notamment chez son père; D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 32 
$ 13 initio; D. 25, 2, de act. rer. amot.. L. 15 pr. initio. C'est ainsi que la loi Julia 
de adulteriis parle de l'adultère commis dans la maison paternelle; D. 48, 5, ad 
leg. Jul. de adult. L. 24 (23) $ 2, L. 26 (24) pr. 

(3) D. 48, 80, de lib. exhib., L. 2; C. 8,8, cod. L. 3; C. h.t., L. 11 

(4) Arg. D. 6, 1, de judic., L. 65 i. f. — (5) Rivier, cité, p. 176, note 2. 

(6) Dans ls Rome payenne, une pareille voie de droit était inutile, puisque le 
matiage pouvait étre rompu par la volonté de chaque époux. Dans le législation 
de Justinien, qui n'admet plus en réalité que le divorce pour causes déterminées, 
on né trouve parmi ces causes ni le refus de la femme de suivre son mari, ni le 
refus du mari de recevoir sa femme. 

(7) D. 47, 10, de ingjur., L. 2 * defendi uxores a viris.… aequum est; IL. 4, 4, de 
tnjur., $ 2 5. f. 

(8) C. 2, 12 (13), de procur., L. 21 pr. “ Maritus citra mandatum in rebns uxoris 
« cum sollemni satisdatione et alia observatione intercedendi habeat liberom 
« facultatem.. «+. Mais si le mari a accepté un mandat de la femme, il doit s'y con- 
former; L. 21 cit. $ 1. 

(9% Gaius, IL, 221 initio; L 4, 4, de injur., $ 2 « Patitur autem quis injuriam.. 
« per uxorem suam, id enim magis praevaluit.. »; D. 47, 10, de injur., L.1$ 3. 

(10) Gars, I, 221 i. £., L 4, 4, de injur., $ 2, D. 47, 10, eod., L. 1 $9,L. 1882 i.f, 
cbn. avec C. 2, 12 (13), de procur., L. 21 pr. 

(11) Gauus, IE, 221 à. f.: L 4, 4, de infjur., & 2: D. 47, 10, eod., L. 1 $ 9, L. 1882. f. 
L'injure faite 4 la femme et celle qui atteint sinsi le mari donnent lieu à des 
condamnations pécuniaires distinctes: L. 18 $ 2 cit. Mais l'injure faite Au mari 
n'est pas censée retomber sur la femme, car le mari doit se défendre lui-même; 
D. eod., L. 2 « Quod si viro injuria facta sit, uxor non agit, quia defendi uxores a 
« viris, non viros ab uxoribus aequum est »; L 4,4, eod., $ 2 i. f. 

(12) C. 12, 1, de dignit., L. 13 initio (C. 10, 40 (39), de incol., L. 9 pr.). Cette parti- 
cipation peut élever ou diminuer sa condition; Vaf. fragm. 104 « Paulus respondit 
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Section II — De l'obligation alimentaire entre ascendants et descendants ; 
& 540. 


D. 25, 3, de agnoscendis et alendis liberis vel parentibus vel patronis vel libertis. 
C. 5, 25, de alendis liberis ac parentibus. 


1° Il existe une obligation alimentaire réciproque entre les 
ascendants et les descendants à tous les degrés (), si les uns sont 
dans le besoin et les autres dans l’aisance(®). Il faut que celui à qui 
les aliments sont demandés soit dans l’aisance, c’est-à-dire qu'il ait 
un excédent de ressources après avoir pourvu à sa propre subsis- 
stance (3). D'autre part, celui qui réclame des aliments doit être 
dans le besoin, dans l'impossibilité de pourvoir à sa subsistance 
par son avoir ou par son travail; tel est Le cas de l’ouvrier pauvre 
que soc état de santé ou son âge empêche de travailler(. C’est la 
nature même qui impose l'obligation alimentaire entre ceux qui 
descendent les uns des autres(®); aussi l'obligation est-elle indé- 
pendante d’un lien de puissance paternelle(6). En ce qui concerne 
l’ordre dans lequel les aliments sont dus par les ascendants aux 
descendants, sont tenus successivement : le père(1), la mère(S), les 
aïeuls paternels ou maternels(?), les bisaïeuls paternels ou mater- 


« dignitatem mulierum ex honore matrimonii et augeri et minui solere »; C. 12,1, 
de dignit., Li. 13 ï. f. (OC. 10, 40 (39), de incol., L. 9 $ 1). Si le mari a droit à une: 
juridiction privilégiée (forum), il en est de même de la femme; C. 12, 1, de dignit.. 
Li 13 initio (C. 10, 40 (39), de incol., L. 9 pr..). 

(ADR ALES Le: 

(2) L.5 cit. $ 13 « Si impubes sit filius emancipatus, patrem inopem alere 
« cogetur : iniquissimum enim quis merito dixerit patrem egere, cum filius sit 


«in facultatibus » et 7. 

(3) C. L. &., L. 2 * Competens judex a filio te ali jubebit, si in ea facultate est, 
“ ut tibi alimenta praestare possit , ; D. A. #., L. 5 $ 13. 

(4) L.5 c.t. $ 7 “ si modo, cum opificem (artisan) te esse dicas, in ea valetudine 
“es, ut operis sufficere non possis , et 19. 

(5) C. 6,61, de bon., quae lib., L. 8 $ 44 “ [psum autem filium vel filios vel 
“ filias et deinceps alere patri necesse est non propter hereditates, sed propter! 
“ ipsam naturam et leges, quae et parentibus alendos esse liberos imperaverunt 
“ et ipsis liberis parentes, si inopia ex utraque. parte vertitur ,; D. h. #., L. 5 $2! 
“ cum ex aequitate haec res descendat caritateque sanguinis… , et 16. 

(6) D. h.£., L. 5 $ 1 et 13, De même elle incombe aux ascendants et aux descen- 
dants par des femmes comme aux ascendants et aux descendants par des mâles; 
D. h. t., L. 8i.f. cbn. avec l'initium. Nous nous occuperons au T. V,$ 550 et 572, 
1° initio, de l'obligation alimentaire entre ascendants et descendants illégitimes:i 
Pour une exception à l'obligation alimentaire voyez D. h. t., L. 5 $ 11, et 
CA initio, cf. Dh. 010 $ 23. 

(7) D. h. &., L.5 $ 7. — (8) L.5 cit. $ 4 et 14: Nov. 117, c. 7. 

(9) D. h. t., L. 8 “ Non quemadmodum maseulorum liberorum nostrorun 
“ liberi ad onus nostrum pertinent, ita et in feminis est : nam manifestum est ic 
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nels (0) et ainsi de suite(0), Do leur côté, les descendants sont 
obligés, d'après la proximité du degré, à fournir des aliments à 
leurs ascendants (11), 

2° Les aliments comprennent tout ce qui est nécessaire à la vie 
matérielle, done la nourriture, le vêtement et l' habitation(1?); pour 


- “ quod filia parit non avo, sed patri suo esse oneri, nisi pater aut non sit super- 
# stes aut egens est ,. D'après ce texte, si la fille de Primus épouse Secundus 
et qu'un enfant étant né de ce mariage, Secundus décède ou soit réduit 4 l'indi- 
» gence, Primus doit entretenir le petit-enfant né de sa fille; on ne dit nullement 
que,si ce petit-enfant a un aïeul paternel, c'est celui-ei plutôt que l'ateul maternel 
qui doit les aliments, A notre avis, les deux aïeuls sont tenus concurremment. 
La loi 8 a cependant en vue une différence entre l'ateul paternel et l'ateul 
maternel; c'est velle-ci. Lorsqu'un fils de Primus se marie, il reste en principe 
soumis à la puissance paternelle et, jusqu'à Justinien, il acquérait régulière- 
ment pour Primus; s'il n'avait rien en propre, la dette alimentaire était rejetée 
sur l'aïeul paternel Primus. Au contraire, quand la fe de Primus se mariait, son 
mari, s'il était sui juris, acquérait pour lui-même et son enfant devait réclamer 
des aliments à son pére, non à son aïeul maternel, à moins que le père ne fût 
décédé on nécessiteux, Sous Justinien, comme les enfants sous puissance sont 
pleinement capables d'acquérir pour eux-mêmes, cette différence n'a plus d'objet. 
Voyez encore Nov. 117, ©. 7. — (10) Of. D. h. #., L. 6 $ 3 ebn. avec & 2. 
(11) Arg. L.5 $ 2? cit. Quoique l'obligation dont il s'agit ait un caractère per- 
sonnel pour le débiteur, elle se transmet aux héritiers de celui-ci, si l'ayant droit 
est dans une extrème nécessité; c'est une disposition d'équité qui s'explique par 
la faveur de la dette alimentaire due à un descendant ou à un ascendant; L. 6 
cit. $ 17 *“ Item rescriptum est heredes filii ad ea praestanda, quae vivus filius 
* ex officio pietatis suae dabit, invitos cogi non oportere, nisi in summam éges- 
* tatem pater deductus est ,. — Entre frères et sœurs il n'y a pas d'obligation 
juridique de fournir des aliments; un devoir moral, un officium, est seul possible ; 
D. 27, 5, de tué. et rat. distr., L. 1 $ 2 - nam eum bonae fidei judicium sit 
(i. «€. tutelae judicium), nemo feret, inquit, aut pupillum aut substitutum ejus 
* quaërentes, quod tam conjunctee persovne alitne sint : quin immo per contra- 
+ rium putat posse cum tutore agi tutelae, si tale officium praetermiserit , ; 
D. 26, 7, de adm. tut., L. 1382; D. 27, 2, bi pup. educ., L. 4. D'après ces textes, le 
tuteur qui foucnit des aliments à une sœur nécessiteuse du pupille remplit un 
“devoir: il ne mérite aucun reproche et même il en encourrait un, s'il ne remplis- 
sait pas ledit devoir. Aucun de ces textes ne consacre une obligation juridique 
de nourrir une sœur indigente: si, dans le dernier, le tuteur est condamné par 
un décret du magistrat à fournir des aliments à une sœur du pupille, c'est parce 
“que le père du pupille arait institué celui-ci héritier, en léguant seulement à la 
fille 200 à titre de dot pour le jour de son mariage; la fille avait donc le droit 
d'attaquer le testament paternel. Voyez en ce sens GLück, XXVIIL $ 1290b, 
VaxGerow, I, $ 200, Anm. 2, et Wixpsonei, Il, $ 475 i. f. Contra THIBAUT, Ver- 
uche I, u° 12. Il n'y a pas non plus d'obligation alimentaire entre les gendres 
ou belles-filles et leur beau-père ou leur belle-mère; les textes manquent, C'est 
l'opinion quasi-unanime des auteurs. Contra Voxr, Pand, 25, 8, n° 10; nous 
avions suivi Vogr dans notre Cours élémentaire IT, $ 540 et note 2. 
(12) Arg. D. 84, 1, de alim. leg., L. 6 initio, et D. 37, 9, de ventre in poss. mitt., 
. 1 $ 19 i. €. ainsi que les choses indispensables à la santé; D. 60, 16, de F.S., 
43-44; arg. D. 24, 3, sol. matrim., L. 22 $ 8. 
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les enfants, il y à lieu d'ajouter les frais d'éducation (3); mais 
l'obligation alimentaire ne s'étend pas au payement des dettes (14), 
Les aliments se mesurent d’après le besoin de l'ayant droit et 
l’aisance du débiteur (5); il faut aussi tenir compte de la condition 
de l'ayant droit (6). Si, après coup, le besoin ou l’aisance augmente 
ou diminue, les aliments doivent être réduits dans la même pro- 
portion, si le besoin ou l’aisance disparait complètement, le droit 
aux aliments cesse pour le tout. C’est au juge de décider, d’après les 
circonstances, si les aliments seront fournis en nature chez le 
débiteur ou si celui-ci payera une pension alimentaire(?). L’alimen- 
tation d’une personne ne se concevant pas pour partie, la dette 
alimentaire est indivisible et, s’il y a plusieurs débiteurs, chacun 
d'eux peut être actionné pour le tout (15), | 


Section III. — Effets du mariage quant aux biens des époux. 


8 541. — GÉNÉRALITÉS. 


1° Si le mariage était accompagné d’une soumission de la femme 
à la Mmanus, celle-ci avait une influence décisive sur le patrimoine. 
Comme la femme in manu était assimilée à un enfant sous puis- 
sance, elle était incapable d’avoir un patrimoine propre; tous ses biens 
présents étaient acquis au mari et toutes ses aequisitions futures 
profitaient aussi à ce dernier; il y avait unité de patrimoine entre 
les mains du mari(), Ce régime de biens tomba avec la Mmanus. 

2° Par eontre, le mariage sans manus ne produisait de plein 
droit aucun effet quant aux biens des époux; ceux-ci étaient en 
principe absolument séparés de biens; la femme conservait la 
propriété, l'administration et la jouissance de son patrimoine; elle 
n'avait besoin d’une autorisation maritale pour aucun acte de 
gestion. Cette situation était seulement susceptible d’être modifiée 
par une constitution de dot ou par la conclusion d’une société 


(13) D. 37. 10, de Carb. ed., L. 6 $ 5 “ Nen solum alimenta pupillo praestari 
“ debent, sed et in studia et in ceteras necessarias impensas debet impendf pro 
# modo facultatium , ; D. k.#., L. 5 $ 12; arg. D. 27, 2, ubi pup. educ., L. 4. 

(14) D. h. t., L.5 $ 16 “ Parens quamwvis ali a filio ratione naturali debeat, 
“ tamen aes alienum ejus non esse cogendum exsolvere filium rescriptum est ,. 

(15) L. 5 cit. $ 7 « pro modo facultatium ejus « et 10; ©. h. #., Li. 3-4: D. 37, 9, 
de ventre in poss. mitt., Li. 1 $ 19; Nov. 89, ec. 12, $ 6. 

(16) D. 37, 9, de ventre in poss. mitt., L. 1 $ 19 “ pro facultatibus defuncti et pro 
“ dignitate ejus atque mulieris . 

(17) C. h.t., L. 3 « Idem an apud eum educari debeat, aestimabit » et arg. de 
cette loi. — (18) Cf. T. III, $ 887, I, À, 30 initio. 
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patrimoniale entre époux. — Dès les temps les plus reculés, le 
mariage était presque toujours accompagné d'une constitution de 
dot du côté de la femme, dans le but d'aider le mari à supporter 
les charges de la vie commune; à raison de ce but, la dot était 
valablement constituée pendant le mariage(?), nonobstant la prohi- 
bition de donner entre époux. D'autre part), sous l'empire, on 
constate dans plusieurs provinces romaines que le flancé faisait à sa 
fiancée des donations en vue du futur mariage; ces donations étaient 
considérées comme non avenues si l'union projetée n'avait pas 
lieu(#). Dans certains pays d'Occident, surtout en Gaule, l'homme 
avait l'habitude de donner, en vue du mariage, l'équivalent de la 
dot (5); dans plusieurs pays d'Orient, l'homme se bornait d'ordinaire 
à apporter la moitié de la dot (5). Ces donations étaient obligatoires, 


(2) Pau, IL, 219, & 1 initio. 

(3: Loeur, Civil Arch, T, XV (1832), n° 1, et T, XXX (1847), n° M. 

Scnorr, Die donatio propler muptias, Munich, 1867, dissertation. 

Mrrruis, Reicharecht nd Volkserecht in den üslichen Provinsen des Rümischen 
Kaiserreichs, p. 256-312, Leipzig, 1891. 

BRANDILEOXE, Sulla storia € ta natura della donatio propter nuptias, Bologne, 1802. 

Esueix, Le testament du mari ct la donatio propter nuptias, dans les Mélanges d'his- 
toire du droit et de citique, droit romain, de l'auteur, p, 87-41 et 58-70, Paris, 1886. 

(4) Papinien les appelle donationes adfinitatis contrahendae causa et leur oppose, 
sous le nom de donationes simplices, les cadeaux faits d'une manière absolue par 
le futur à sa future; latic. fragm. 262 initio. Ces derniers cadeaux n'étant pas 
faits en vue du mariage subsistaient malgré la rupture des fiançailles; même 
texte et D. 39, 5, de donat., L. 1 $ 1. On les appelle encore dona nuphalia; 
CaPiTOLINX, Maxim. jur., e. 1. Nous n'en parlerons pas davantage. — La donation 
peut aussi être faite par le futur à la future pour l'époque du mariage, in tempus 
matrimonii collata donatio; alors elle vaut comme donation entre époux; D. 24, 
1, de donat. inter V. et U., L. 32 & 22; Vatic. fragm. 202 i. {£; C. 6, 3, de donat, 
ante nupt., L. 4. Poruier, Pand. Justin. 24, 1, n° 71. Cf. Mirreis, cité, p. 287-288, 

(5) César, de bella Gallico VI, 19 *“ Viri, quantas pecunias ab uxoribus dotis 
“ nomive acceperunt, tantas -x suis bonis aëestimatione facta cum dotibus com- 
“ municant .. 

Recueil de droit syro-romain, manuscrit de Paris, $ 40 (manuscrit arabe & 51, 
manuscrit amméoien 45), traduction allemande de BRuNS ét SaCHAU, Syrisch- 
rômisches Rechtsbuch, 2° partie, p. 68 *“ Lo folgender Weise bringen die Weiber 
“ die grpyzt: In den Provinzer, Stüdten des Reichs und in allen Ländern des 
“* Untergangs der Sonne (Westens) ist die Sitte, dass der Mann der Frau ebenso 
“ viel darbringt in der dugsé, die er ibr schreibt, als sie derbringt, von allen 
“ Besitzthümers, allen Arten (von Thieren) und allen Dingen. Wenn die Frau 
* Sachen um 100 Denare darbriogt, so verschreibt er ihr in der 49:24 Sachen um 


. “ 100 Denare, Bringt sie mehr, so bringt er auch mehr; bringt sie weniger, s0 


“ bringt er auch weniger. Und so bringen sie einander in gleicher Weise, (die 
“ Frau) in der #:97# und der Maon in der dupsé 

(6) suite du dernier texte “ Im Lande der Herrschaft des Ostens existirt aber 
“ eine andere Sitte. Sie besteht darin, dass, wenn die Frau in der grgy4 Sachen 
* um 100 Denare darbringt, der Mann die Hülfte, d. h. 50 darbringt ,. Il est pro- 
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mais on comprend qu’en fait l'exécution de l'obligation n'était 
guère poursuivie en justice; une convention contraire était aussi 
possible(). Dans d’autres provinces telles que la Grèce européenne (8) 
et à Rome, les donations du fiancé n’avaient pas ce caractère obli- 
gatoire. A Rome même, elles étaient inconnues aux anciens juristes 
romains (%) ; quand elles pénétrèrent dans le droit de la métropole, 
on admit qu’elles devaient se faire avant le mariage et on leur 
donna le nom de donationes ante nuptias (1); elles étaient défen- 
dues pendant le mariage(l), Mais les empereurs Justin 1* et 
Justinien permirent de les faire aussi à cette époque et on les appela 
maintenant donationes propter nuptlias{?). En mème temps, sous 
l'influence provinciale, elles devinrent obligatoires dans le sens qui 
sera indiqué ultérieurement(13). La donation à cause de mariage, 
dans son état définitif, a la même nature que la dotetelle est soumise 
aux mêmes règles ; c'est la dot du mari, une contre-dot, une quast 
antipherna d’après l'expression de Justinien(#), De là un régime 
dotal fondé sur des apports réciproques du côté de chaque époux 
en vue des besoins de la famille. — Les époux pouvaient encore con- 
clure entre eux une société universelle de biens, une société générale 
de gains ou toute autre société. Mais les conventions de ce genre 
étaient très rares et le système de la communauté à peu près 
inconnu. Nous trouvons seulement une ou deux mentions d’une 
société universelle de biens entre mari et femme (5). 


bable que le rédacteur du manuserit parisien du recueil syro-romain s'exprime 
d'une manière trop générale; l'usage oriental se restreignait sans doute aux 
pays soumis au régime de ce recueil et l'usage occidental visait surtout la 
Gaule; pour celle-ci, il est catégoriquement confirmé par Jules César. Dans ces 
limites, il y a lieu d'accepter le renseignement dont il s’agit, bien que le manuscrit 
de Paris (comme le manuscrit arabe et arménien) soit postérieur à Justinien et 
que le manuscrit syriaque de Londres, le seul antérieur à ce prince, ne contienne 
pas le passage reproduit ci-dessus. Cf. BRuNS, cité, 2° partie, p. 295-296, et 
Mirreis, cité, p. 266-286 et 289-296. 

(7) Cf. C. 5, 14, de pact. conv., [19 pr. et $ 1, et Nov. 22, c. 20, pr. initio. 

(8) Mirreis, cité, p. 272-278. 

(9) I. 2,7, de donat., $ 3 « quod veteribus quidem prudentibus penitus erat 
« incognitum.. », et THÉOPHILE, ad h. 1. Elles sont mentionnées par Papinien 
(Vatic. fragm. 262 initio), par Constantin Ier (C.5, 3, de donat. ante nupt., Li. 15-16), 
par Valentinien IT (C.b, 5, de inc. et inut. nupt., L. 4 pr.) et par Léon Itr; C. 5; 14, 
de pact. conv., L. 9. Mrrrets, cité, p. 286-289 et 304-305. 

(10) I. 2,7, de donat., $ 3 initio; C. 5, 5, de inc. et inut. nupt., L. 4 pr. 

(11) Pau, IE, 218, $ 1 initio. 

(12) C. 5,3, de donat. ante nupt., L. 19 pr. et $ 1, L. 20 pr., $ 1-4 (pr.); L. 2, 7, de 
donat., $ 3 initio. — (13) $ 554, 1°. 

(14) C. 5,3, de donat. ante nupt., L. 20 $ 2 (pr.) « quae quasi antipherna possit 
« intellegi.. ». SOHOTT, cité, p. 25. 

(15) 1° D. 34, 1, de alim. ieg., Li. 16 $ 3, ScAKVOLA, « Qui societatem omnium 
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3° On appelle paraphernaux {[parapherna, de mapa gepyrs, 
extra dolem U6)] les biens de la femme qui n'ont pas été consti- 
tués en dot; tous les biens de la femme ont ce caractère, à moins 
que leur dotalité ne soit établie, Les époux étant séparés de biens, 

il est important de déterminer d'une manière précise à la dissolu- 
tion du mariage ce qui appartient à chacun d'eux ou à leurs 
héritiers. La femme ou ses héritiers qui réclament la restitution de 
certains biens, doivent prouver qu'ils leur appartiennent, c'est-à-dire 
que la femme les a acquis en vertu d'un juste titre avant ou pen- 
dant le mariage; à Rome il était d'usage de dresser un inventaire 
… des biens paraphernaux (17), En ce qui concerne les acquisitions 
- faites pendant le mariage, si la femme ou ses héritiers n'établissent 
pas un mode honnête d'acquisition, les biens sont réputés donnés 
par le mari à la femme; tel était l'avis du jurisconsulte Q. Mucius 
Scaevola de la fin de la république; les commentateurs lui ont donné 

le nom de présomption Mucienne. On voulait ainsi éviter des acqui- 

.… sitions malhonnètes de la part de la femme ($). Comme, depuis Cara- 
e Calla, les donations entre époux restent sans effet dans les cas de 


“= bonorum suorum cum uxore sua per annos amplius quadraginta habuit. - 
—— 2° Manrias, Epigr. IV, 76-79, se réfère aussi problablement à une pareille 
société quand il écrit : 

« Te patrios miscère juvat cum conjuge census 
«+ Gaudentem socio, participique viro. 
« Arserit Evadne flammis injecta mmariti, 
+ Nec minor Alcestem fama sub astin ferat. 
r « Tu melius : certo meruisti pignore vitue, 
à « Ut tibi non esset morte probandus amor. 

Les termes généraux dont l'auteur se sert pour désigner la société qu'il exalte, 
ne conviennent d'uce manière absolue qu'â la société universelle de biens; 
— cependant il se peut qu'il vise une société générale de gains. 

Le D. 24, 3, sol. matrim., L. 97 $ L « cum socio fuit -, parle d'une société quel- 

“conque entre époux. Au D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 32$ 24, Ulpien parle 
—_ d'une société conclue par un époux avec son conjoint dans l'intention de grati- 

fier ce dernier. Au D. eod., L. 31 $ 3, il s'agit d'une vente gracieuse faite par un 

époux à son conjoint et la nullité de la libéralité contenue dans cette vente 
donne lieu à une communauté entre époux. Of. BERNNÜFT, Zcitschrift f. ver- 

- gleichende Rechtsiviss. IX (1891), p. 429-430. 

à (16) C. 5, 14, de pact. conv., L. 8 « in his rebus, quas extra dotem mulier 
—« habet, quas Graëci parapherns dicunt.. +, encore peculium (D. 23, 3, de jure dot., 
. et L.9$3«quae Graëci 22251992 dicunt quaeque Galli peculium appellant..-) et 
…bona receplicia; AuLu-Gai.e, XVIL 6, $ 6-8. — 117) D. 23, 3, de jure dot., L. 9 $ 3. 

(18) D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 51 « Quintus Mucius ait, cum in contro- 

« versiam venit, unde ad mulierem quid pervenerit, et verius et honestius est 

- quod non demonstratur unde habeat existimari a viro aut qui in potestate 

“ejus esset ud eam pervenisse, evitandi autem turpis quaestus gratia circa 

« uxorem hoc vi letur Quintus Mucius probasse ». — C, 5, 18, eod., L. 6 $ 1 « Nec 

“ est ignotum, quod, cum probari non possit, unde uxor matrimonii tempore 
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divorce et de prédécès de l'époux donataire, en vertu de la présomp- 
tion Mucienne le mari, dans ces cas, garde les biens réputés donnés. 


$ 542. DE L'OBLIGATION DE FOURNIR UNE DOT OU UNE 
CONTRE-DOT. 


1° La femme a l'obligation naturelle d'apporter à son mari une 
dot proportionnée à sa fortune et aux besoins de la famille, afin 
d'aider le mari à supporter les charges de la vie commune; le mari 
est sans action contre elle, mais la femme ne peut répéter la dot 
payée(). Si la femme est sans fortune (?), une obligation civile de 
doter est imposée au père, à l’aïeul parternel et à la mère. Le père 
est tenu en premier lieu); si le père est décédé ou n’a pas de 
moyens suffisants, l’aieul paternel le remplace (4 ; si l’aïeul pater- 
nel est décédé ou n’a pas les ressources nécessaires et que la femme 
soit dans l'impossibilité de se marier autrement, la mère est obligée 
de doter). Le montant de la dot à fournir par l’un de ces ascen- 
dants est déterminé d’après sa fortune et le nombre de ses enfants 
ainsi que d’après la condition des époux (6). 


« honeste quaesierit, de mariti bonis eam habuisse veteres juris auctores merito 
« credidissent ». 

Lueyser, Diss. de praesumtione Muciana ad L. 51. D. et L. 6. Cod. de donat. inter 
vir. et uxor., Wittenberg, 1748. 

EISsENHART, Diss. de regula juris, quod in casu dubio omnia bona mariti esse 
praesumenda sint, caute adhibenda, Helmstadt, 1771. 

HozrTius, Recueil de l'Académie de législation de Toulouse IV, p.165 et ss. 

La présomption Mucienne n'empêche pas la femme de réclamer le produit de 
son travail honnête (Griück, XXIV, $ 1223-1225, p. 388-391, et XX VI, $ 1258, 
p. 217-219) ni, après le décès de son mari, de profiter des donations que ce 
dernier lui a faites sans les avoir révoquées: GLück, XX VI, $ 1258, p. 219-220. 

(1) D: 12, 6, de cond. indeb., Li. 32 $ 2. CF IX, S 329, IV, 10: 

(2) Aro, D. 1, DL. 19. 

(3) Cette obligation lui fut imposée par la loi Julia et Fapia Poppaea, soit d'une 
manière expresse, soit implicitement en ce sens que la loi lui défendait d'em- 
pêcher le mariage de sa fille; D. h. #., L. 19: GiRARD, p. 634. Une constitution de 
Septime-Sévère et de Caracalla étendit l'obligation aux provinces; L. 19 cit. Le 
père doit doter sa fille même s'il ne l'a plus sous puissauce, sinon en vertu 
de la loi Julia (1.19 cit.), du moins dans le nouveau droit romain: Nov. 97, 
©. 5 initio, cbn. avec C.5, 13, de rei uæ. act. L. un. 13a-13c. 

(4) Arg. D. 387, 6, de coll. bon., L. 6. 

G@) C. 5, 12, de jure dot., L. 14 “ Mater pro filia dotem dare non cogitur nisi ex 
“ magna et probabili vel lege specialiter expressa causa. ,. Justinien [C. 1,5, de 
haeret., L. 19 $ 3 (1)], oblige encore la mère hérétique à doter sa fille orthodoxe. 

(6) Are. D. 32, de leg. 3, L. 43 “ Si filiae pater dotem arbitratu tutorem dari 
“ jussisset, Tubero perinde hoc habendum ait ac si viri boni arbitratu legatum 
“ sit. Labeo quaerit, quemadmodnm apparet, quantam dotem cujusque filiae 
“ boni viri arbitratu constitui oportet : ait id non esse difficile ex dignitate, ex 
“ facultatibus, ex numero liberorum testamentum facientis aestimare ,, D. 23, 3, 
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2° Si le mari soolt une dot, il est tenu civilement de fournir une 
ntre-dot d'une valeur égale et, dans le dernier état du droit 
| roma il n'est pas méme permis de convenir du contraire (1); par 
.… voie de conséquence, si la dot est augmentée après coup, la contre- 
dot doit l'être dans la même mesure). Si le mari n'est pas en état 
. de satisfaire à cette obligation, son père ou son aïeul paternel le 

remplace (9), Réciproquement, si la femme reçoit une contre-dot ou 
un supplément de contre-dot, elle est tenue civilement de fournir 
une dot ou un supplément de dot de même importance (9); si elle est 
sans fortune, son père, son aieul paternel ou sa mère la remplace, 
comme pour l'obligation de doter indépendamment d'unecontre-dot. 
… 3° Si le futur est d'un rang supérieur (illus{ris), la validité du 

ariage exige un écrit contenant une constitution de dot et de 


I. De la dot. 
D. 23, 3, et C. 5, 12, de jure dotium. 


Hasse, Das Güterrecht der Ehegatten nach rômischem Rech, 
Berlin, 1824 (inachevé). 

TiGersrrôM, Das Rümische Dotal-Recht, 2? vol., Berlin, 
831-1832. 

PELLAT, Textes sur la dot traduits et commentés, Paris, 1853, 
> édition. 

_ BeCHMaxX, Das Rümische Dotalrecht, 2 vol., Erlangen, 1863- 


CzyxuLarz, Das Rômische Dotalrecht, Giessen, 1870. 
+ POLYGENES, Ilpzyuareiz repi npcïxos, Athènes, 1891 (inachevé). 


A) Notions générales; S 543. 


La dot {dos, anciennement encore res uæoria)] est l'ensemble 

des biens donnés ou promis du côté de la femme, afin d'aider le 
ari à supporter les charges du mariage (?). Si elle provient du père 

u d’un autre ascendant par des mäles, elle s'appelle profectice 

de jure dot., L. 60 “ex facultatibus et dignitate mulieris maritique.. ,, L. 69 $ 4 

“pro modo facultatium patris et dignitate mariti.. ,. — (7) Nov. 97, c. 1. 

(8) Nov. 97, c. 2, vi Dedimus autem licentiam.…….. constitutio dicit, 

(9%) C, 5, 11, de dot. promiss., L. 7 $ 2: arg. D. 37, 6, de coll. bon., L. 6. 

(10) Nov. 97, c. 2, vis Dedimus autem licentiam.....… constitutio dicit. 

(11) Nov. 74, c. 4,$ L'initio; Nov. 117, c. 4. 

(1) Uupien, VI, 6 initio; ©. 5, 13, de rei uroriae actione, L. un. 

(2) Cf. D. 49, 17, de castr. pec., L. 16 pr. “ dos autem matrimonio cohaerens 

vs oneribus ejus ac liberis commuuibus, qui sunt in avi familia, confertur », 

Dh. t, L. 7 pr., L. 76 i {, D. 24, 1, de dmat. inter V. et U., L. 21 $ 1 initio, et 
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(profecticia)(%); dans le cas contraire, elle est dite adventice 
(adventicia) 4). De ce que la constitution de dot est faite en vue du 


mariage résultent les conséquences suivantes : 
A 2 2 . , [< 
1° La dot ne peut être réclamée avant la conclusion du mariage (®) 
et, si elle a été promise à terme, le délai ne court qu’à partir du 


mariage (6). 

20 La constitution de dot est réputée non avenue s’il devient 
certain que le mariage n’aura pas lieu (7) ou si le mariage est frappé 
de nullité (S). Donc les choses corporelles déjà payées peuvent être 
répétées par une condictio causa data causa non secuta(®) et 
même être revendiquées si la propriété n’en a pas été transférée (10), 

3° La dot doit être restituée après la dissolution du mariage (1), 


(3) D. h. t., L. 5 pr.; ULPIEN, VI, 8 initio. Il est indifférent que l’ascendant ait 
ou non la fille sous sa puissance; D. R. #., L.5 $ 11 initio. Mais, comme l'indique 
son nom, la dot profectice suppose une diminution du patrimoine de l’ascendant, 
c’est-à-dire une aliénation ou une obligation de sa part; L. 5 cit. $ 5. 

(4) ULPIEN, VL, 3 i. f. — (5) Arg. D. A. &., L. 48 pr. 

(6) L. 48 pr. cit. « Tali facta stipulatione: ‘ decem in anno proximo dotis 
«“ nomine dare spondes ?? quaesitum est, annus ex quo tempore esset numerandus, 
« utrum ex die stipulationis factae an ex eo die, quo dos esse potuisset, id est 
« nuptiarum. Et responsum est ex die nuptiarum annum esse numerandum, ne, 
«“ si aliter observaremus, si intra annum nuptiae factae non sint, videri possit dos 
«_ex ea obligatione deberi ». 

(TD ARE D 21 LARS 1 D MP M deRcond ed cn. LB AS ETapres le 
rupture des fiançailles, le mariage a lieu entre les mêmes personnes, la constitu- 
tion de dot reste nulle; D. h. #., L. 22. 

(S)PT 1 10, de nupt., S12 Dh. 1% 3,1 39° D59,$,2. 

(DD MD Lo dercondicdicnss NCA SAND MOT 

(10) D. à. &., L. 7 $ 3, L. 9 pr. En principe la propriété est transférée déjà avant 
le mariage; D. . {., L. 8 « Sed nisi hoc evidenter actum fuerit, credendum est 
“« hoc agi, ut statim res sponsi fiant et, nisi nuptiae secutae fuerint, reddantur »; 
voyez encore D. h.1., L.9 pr. De même tous les actes auxquels a pu donner lieu la 
constitution de dot, sont considérés comme non avenus. Si la femme a délégué 
animo novandi un débiteur qui a promis et payé, celui-ci peut répéter de manière 
à redevenir débiteur de la femme, à moins qu'il ne préfère se tenir pour libéré 
vis-à-vis de la femme, auquel cas il doit lui céder son action en répétition; D. 12, 
4, de cond. ce. d. ce. n.s., L. 7 pr. « Si autem vere debitor fuisset et ante nuptias 
« solvisset et nuptiae secutae non fussent, ipse possit condicere, causa debit 
« integra mulieri ad hoc solum manente, ut ad nihil aliud debitor compellatur, 
« nisi ut cedat ei condicticia actione ». — La restitution des choses ainsi prestées 
est due aux mêmes personnes qui auraient eu droit à la restitution de la dot, 
s’il y avait eu un mariage valable, donc au constituant qui a stipulé la restitu- 
tion de la dot après la dissolution du mariage (D. 12, 4, de cond. ce. d. e. n.s., L. 6, 
L. 9 pr. i. f. cbn. avec l'initium), de p'ein droit à l’ascendaut qui a fourni une 
dot profectice et, à son défaut, à la femme; L. 9 pr. initio cit. À ce point de 
vue, la femme jouit d’un privilèse de payement (D. A. #., L. 74; D. 24, 3, sol. 
matrim., Li. 22 $ 13; D. 42, 5, de R. A. JT. P., L. 17$ !, L. 18, L. 19 pr.), mais non d'une 
hypothèque légale; cf. T. IL, $ 267, note 33. 

(11) Nov. 22,$ 1: OC. R. £., L. 30; ©. 5, 13, de rei uæ. act., L. un. S6. 


DU MARIAGE, — & 544, 33 


B) De la constitution de dot. 
8 644, RÈGLES GÉNÉRALES. 


1° La constitution de dot est une convention à titre onéreux 
lorsqu'elle est faite par la femme elle-méme ou par l'un de ses 
ascendants obligés de lui fournir une dot. Ni un pareil ascendant, 
ni la femme tenue naturellement de se doter, ne peuvent étre con- 
sidérés comme faisant une donation, lorsqu'ils payent une dette 
civile ou naturelle), Par contre, la constitution de dot de la part 
d'un tiers non tenu de doter est une donation en faveur de la femme: 
un tel constituant agit dans un esprit de pure libéralité vis-à-vis de 
la femme ; il veut lui assurer un établissement par le mariage et les 
avantages d'une femme dotée 2), Puisque la constitution de dot faite 
indépendamment d'une obligation civile ou naturelle est une conven- 
tion à titre gratuit, pas plus que la donation ordinaire elle ne donne 
lieu à la garantie d'éviction ou des vices de la chose ; le constituant 
veut seulement transférer les droits qu'il a lui-même et la chose 
dans l'état où elle se trouve %). Mais, comme dans le cas d'une 
donation ordinaire, le constituant est tenu envers le mari, d'abord 
s'il a connu le vice de son droit ou de la chose sans en avoir averti le 
mari{#), ensuite si la constitution de dot consiste en une promesse 
de choses fongibles ®); dans le premier cas, le constituant est obligé 


(1) Arg. D. 39, 5, de donat., L. 19 & 4 initio, et D. 20, 6, quib. mod. pign. sole, 
L. 8 $ L3 « vendidisse.. videtur propter onera matrimonii.. ». De plus, si c'est la 
femme qui se dote, elle le fait pour que la dot serve à son entretien (arg. D. 24,8, 
sol. matrim , L. 22 & 8) et aux autres charges du mariage; T. V,$ 548 et note 2. 

(2) D. À t., L. 83 « Recte itaque Sabinus disposuit, ut diceret quod pater vel 
“ ipsa mulier promisit viri perieulo non esse, quod debitor, id viri esse, quod 


_ “alius, scilicet donaturus, ejus periculo ait, cui adquiritur : adquiri autem 


* mulieri accipiemus, ad quam rei commodum respicit ,, L. 43 & 1 « nisi forte 
* sie accepto tulit, ut velit mulieri in totum donatum.. »; D, 42, 8, quae in fraud. 
credit, L. 25 $ 1 “ quia intellegitur quasi ex donatione aliquid ad eam per- 
“ venisse.. ,: cf. C. 5, 8, de donat. ante nupt., L. 20 $ 2 (pr.) “ Ideo enim et antiqui 
“ juris conditores inter donationes etiam dotes connumerant ,. Directement le 
constituant ne veut pas gratilier le mari, quoique celui-ci retire de la dot des 
avantages indirects; ce sont ces avantages indirects que vise le D. 13,6, commod., 
L. 5S2i.f. Voyez dans un sens au moins analogue SaviGnY, IV, & 149 et notes 
bet c, $ 152, p. 82. et $ 157, p. 123-124, SoniLLinG, IL, & 849 i. f., $ 353, Zusatz, et 
& 360, note +, CzxuLarz, cité, $ 15-20, p. 54-73, Mayxz, III, $ 309 i. f., et Winp- 
scuein, III, $ 402. Cf. BEGHMANN, cité, L $ 45-48. 

(3) C. h. t., L. 1 $ 1 “ Sin autem nulla pollicitatio vel promissio intercesserit, 
“ post evictionem ejus, si quidem res aestimata fuerit, ex empto competit actio. 
“ 2 Sio vero hoc non factum est, si quidem bona fide eadem res in dotem data 
“ est, nulla marito competit actio.... 

(4) L. 1 cit. $ 2 « dolo autem dantis interposito de dolo actio adversus eum 
“ locum habebit.. », — (5) Arg. D. 30, de leg. 19, L. 45 K 1-2, L. 46. 

3 
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à cause de son dol, dans le second, par suite de la nullité du paye- 
ment (6), — I] n’y a pas davantage lieu à une véritable garaptie d'évic- 
tion ou des vices de la chose si la dot est constituée par un ascendant 
obligé civilement de doter. Certes, dans ce Cas, la constitution de 
dot forme une convention à titre onéreux ; mais, d’une manière plus 
spéciale, c’est le payement d’une dette légale de choses fongibles ;. 
ce payement est nul si l’ascendant n’est pas pleinement propriétaire: 
de la chose payée ou si celle-ci est vicieuse, exactement comme dans: 
l'espèce précédente (7). — Si c’est la femme tenue naturellement de se, 


(6) On admet généralement que, même si la promesse de doter a pour objet 
un corps certain, le mari évincé a une action contre le constituant, en vertu du 
C.h.t., L. 1 pr. « Evicta re, quae fuerat in dotem data, si pollicitatio vel pro- 
“ missio fuerit interposita, gener contra socerum vel mulierem seu heredes 
“ eorum condictione vel ex stipulatione agere potest ,. Mais la pollicitatio 
ou promissio dont il s'agit ici peut très bien être une clause de garantie pour 
le cas d'éviction. Cette interprétation est même imposée par l’ensemble de la 
loi 1 cit.; celle-ci parle du recours du mari contre la femme comme contre 
le beau-père; il est impossible de l'entendre en ce sens que la femme serait 
soumise à ce recours par cela seul qu'elle aurait promis une dot; car le D. h. £., 
L. 69 $ 7, est formel pour la soumettre seulement au recours si elle a été de 
mauvaise foi; TIGERSTRÜM, cité. I,$ 8 et note 3, UNTERHOLZNFR, Schuldverhältnisse 
IL, $ 549, note c, et THIBAUT, Civil. Abhandlungen, p. 56-58. Si la loi 1 cit. avait la 
portée qu'on lui attribue, elle contiendrait une décision peu rationnelle. Celui 
qui fait une libéralité doit être traité de la même manière, qu’il commence par 
promettre ou quil paye immédiatement la chose quil veut donner; dans les 
deux cas, il entend transférer seulement ses propres droits. Mais quand il 
a promis des choses fongibles et qu'il paye des choses appartenant à autrui 
ou vicieuses, on peut lui reprocher de ne pas remplir l'obligation quil a con- 
tractée. Parmi les auteurs, les uns (PELLAT, cité, p. 155-158. — BECHMANN, cité, 
IL, $ 106, p. 229-230 — Vancerow, [, K 217, Anm. 2. — SINTENIS, III, $ 132 
et note 80. — CzvaLarz. cité, $ 61, p. 208-210. — Maynz, IL, $ 310, p. 27) 
admettent la garantie d'éviction pour toutes les promesses de doter. D'autres 
(TiGERSTRÔM, cité, [, $ 8. — UxTERHOLZNER, Schuldverhältnisse, T. IL, $ 549, IT. 
— THiBAUT, Civil. Abhandl., p. 56-58) l'excluent pour toutes ces promesses. 
WinpsCHEID (I, $ 495 et note 5) étend la garantie à toutes les promesses de dot 
et à toutes les dots immédiatement constituées. À notre avis, le mari a contre 
le constituant une action fondée sur la nullité du payement, si la constitution 
de dot consiste en une promesse de choses fongibles. 

(7) Non obstat D. 21, 2, de evict., L. 79 Dans ce passage, un père donne en dot 
à sa fille un fonds de terre quil avait acheté; le mari est évincé du fonds; le 
père a contre son vendeur l'action en garantie du chef de l’éviction. Paul fonde, 
non sans hésitation, cette action sur l'intérêt moral du père à voir sa fille dotée; 
quod magis paterna affectio inducit. On pourrait en conclure que le père n’est 
soumis à aucune action de la part de son gendre évincé, sinon il aurait un 
intérêt pécuniaire évident. Mais : 19 Paul, tout en admettant que le mari 
évincé a une action contre son beau-père, peut supposer qu'il n'use pas de son 
droit, 2° Paul a en vue une fille soit sous puissance paternelle, soit émancipée: 
or l'obligation de doter la fille émancipée pouvait ne pas être reconnue à l'épo- 
que de Paul; cf. $ 512, note 3. T1 est difficile d’idmettre, sur le fondement d’une 
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doter qui fait un pareil payement, celui-ci est sans doute nul et 
l'obligation naturelle de la femme subsiste; mais le mari est sans 
action contre elle(S), 

… 2° A l'époque classique, la promesse de doter devait se faire 
par la stipulation où par la dois dictio, qui, comme la stipulation, 
était un contrat verbal et à termes solennels(®), En droit nouveau, 
la constitution de dot forme un pacte légitime, parfait par le seul 
consentement des parties (0); elle produit une condictio eæ lege; 
“la dotis dictio est tombée en désuétudelll), À cause de la faveur 
. dont jouit le mariage, la constitution de dot est affranchie de 
d'insinuation(l?), La dot peut être constituée(3) et à fortiori aug- 

- mentée (M) pendant le mariage. 
3° Lorsqu'une dot a été promise par les père et mère ou par l'un 
… d'eux, la circonstance que la fille possède des biens ne dispense 
pas les constituants de fournir la dot entièrement en biens pro- 
press). La règle est vraie méme si le survivant des père ou mère 


vi aussi peu précise, une grave dérogation à ce principe élémentaire de droit 
…_—qu'uu débiteur tenu de transférer la propriété d'une chose n'est pas libéré de sa 
dette en payant la chose d'autrui. En ce sens Taisaur, IL, $ 731, 5, ARnDTs, $ 403, 
Anm. ?, et Maynz, II, $ 310 et note 37. Contra GLüor, XXV,S$ 1231, p. 90-93 
(cet auteur abandonne ici une opinion antérieure ; XX, p. 1117, p. 209), VANGEROwW, 
I, $ 217, Anm. 2 1. f., et CrvuLanz, cité, $ 62, p. 210-212. 
(8) sauf le cas de dol de la femme; D. k. £., L. 69 $ 7 “ Cum res in dotem aesti- 
—" matas soluto matrimonio reddi placuit, summa declaratur, non venditio con- 
= trahitur : ideoque rebus evictis, si mulier bona fide eas dederit, nulla est actio 
# viro : alioquin de dolo tenetur ,; C. k. £., L. 1 $ 2. — Indépendamment d'une 
— action possible du mari évincé contre le constituant, celui-ci, lorsqu'il a droit 
à la restitution de la dot, a un recours contre son auteur, comme s'il était person- 
— nellement évincé; il est lésé par l'éviction, puisqu'il perd son droit à la restitu- 
{ion dela chose évincée; D. A. 4, L. 75; D. 21, 2, de evict., L. 22 $1, L. 23, L. 71; 
cf. note précédente. — Si la constitution de dot consiste dans lu cession d'une 
créance ou dans la délégation d'un débiteur du constituant, celui-ci doit-il geran- 
— ir l'existence, l'efficacité et le montant de la créance ainsi que la solvabilité du 
— débiteur cédé ou délégué? Il faut encore distinguer si la constitution de dot est 
…_ nue convention à titre gratuit ou une convention à titre onéreux. Dans le premier 
… cas, en principe aucune garantie n'est due, pas plus que s'il s'agit de choses 
“ corporelles; daus le second, du moins lorsque le constituant est un ascendant 
de la femme obligé civilement de la doter, il reste débiteur de la dot. Nos 
sources sont muettes sur la question. Cf. Mayxz, IIL, $ 310, p. 27-28 et note 36. 
(9) Cf. T. IL, $ 359, 2e. 
(10) C. 5, 11, de dot. promiss., L. 6 (C. Théod. 3, 13, de dot., L. 4). Ce consente- 
… ment peut être tacite; la femme qui, après un divorce, contracte une nouvelle 
union avec son ancien mari, fût-ce après un mariage intermédiaire, est censée 
youloir lui apporter la même dot (D. À. £., L. 64, L. 40; D. 24, 3, sol. matrim., L. 19, 
L. 66 & 5), sauf manifestation d'une volonté contraire; D. à. #., L. 40. 
(11) Cf. T. HUL, $ 362, 2e. — (12) C. h. £., L. 81 pr. $ 1-2 (pr.). 
(13) Pau, IL, 215, & 1 initio. — (14) L. 2, 7, de donat., $ 3 i. f. 
(15) C. 5, 11, de dot. promiss., L. 7 pr. $ 1-3. 
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déclare doter en biens propres et en biens du conjoint prédécédé ; 
il ne s’est pas moins obligé seul au payement de la dot (6), 
4° Le mari a une hypothèque légale sur les biens du constituant, 


en sûreté de la prestation de la dot (7), 


S 545. DE LA CONSTITUTION DE DOT ACCOMPAGNÉE D'UNE 
ESTIMATION. 


En principe lorsque, à l’occasion d’une constitution de dot, une 
chose est estimée, on admet qu’elle est vendue au mari pour le 
montant de l'estimation et que la dot a pour objet le prix de vente 
(aestimatio venditionis causa*)(). Quoique les aliénations ne se 
présument pas, cette règle fut introduite dans l'intérêt même de la 
femme, parce qu’elle rejette tous les risques et périls sur le mari(?). 
On applique aux biens estimés les règles de la vente et à l'estima- 
tion celles de la dot. Comme tout acheteur, le mari supporte 
les risques des biens estimés(3) et profite du commodum(); il 
a un recours en garantie du chef d’éviction(®) et des vices (6) de 
la chose(?). En vertu de la constitution en dot du prix de vente, le 
mari doit payer ce prix à la dissolution du mariage). — Toute- 
fois l'estimation qui accompagne une constitution de dot, peut 
aussi avoir pour but de déterminer le montant des dommages et 


(161 L. 7 eit. $ 4-5, à moins qu'il n'ait ajouté que la dot serait prise d'abord sur 
le patrimoine du conjoint prédécédé et le surplus sur ses propres biens ou qu'il 
ne soit sans fortune; L. 7 $ 4 cit. Si le père déclare constituer la dot en biens 
paternels et en biens maternels, il est seul obligé, quoique la mère ait été pré- 
sente au contrat; son silence n'implique pas un consentement tacite à la consti- 
tution de dot; cf. C. A. t., L. 14 ï. f., et C. 4, 12, ne uxor pro marito, L. 1. 

(17) T. IL, $ 267, IL, 3°. Dans le cas d’une dot adventice, les intérêts et les fruits 
sont dus de plein droit au mari, si la dot n'a pas été fournie deux années après 
la conclusion du mariage ; C. h. £., L. 31 $ 5-8 (2). 

(1) C.h. t., L. 5 “ Quotiens res aestimatae in dotem dantur, maritus dominiun+ 
“ consecutus summae velut pretii debitor efficitur. Si itaque non convenit, ut 
“ soluto matrimonii res restituerentur et jure aestimatae sunt, retinebit eas, si 
“ pecuniam tibi offerat ,; D. 19, 2, loc., L. 3; D. h.t., L. 16 “ quia non simplex 
“ venditio sit. sed dotis causa. ,. — (2) D. À. #., L. 10 pr. 

(3) C. h.t., L. 10; C. 5, 13, de rei ux. act., L. un. $ 9: i.f. 

(4) L. un. $ 96 ï. f. cit. — (5) OC. A. #., L. 1 $ 1; D. A. £., L. 16. 

(6) Arg. des mêmes textes. 

{7) Il y a aussi lieu à l'usucapion pro emptore (cf. D. 41,9, pro dote, L. 2) et à 
la rescision de la vente pour lésion. Cette rescision peut être demandée ici 
exceptionnellement par l'acheteur comme par le vendeur (D. h.t., L. 6 $ 2) etelle 
n'exige pas une lésion d’outre moitié; arg. D: h. &., L. 6 $ 2, L. 12S 1, et OC: 5, 18, 

sol. matrim., L. 6. On n'admet pas qu'une vente faite à l'occasion d’une constitu- 
tion de dot doive être une cause de perte pour le constituant ou pour le mari. 

(8) C. h.t., L. 5. Comme cette vente est faite en vue de la dot (D. ». t., L. 16), elle 
est réputée non avenue si un mariage valable ne suit pas: cf. D.41, 9, pro dote, L.2. 
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_ intérêts que devra payer le mari, si les biens dotaux périssent ou se 
détériorent par sa faute (aestimalio laxationis causa”). Dans ce 
cas, lorsqu'une chose estimée périt pour le tout par la faute du mari, 
l'estimation est due intégralement (®); s'il y a une perte partielle 
ou une détérioration imputable au mari, celui-ci doit la différence 
entre l'estimation faite lors de la constitution de dot et une nouvelle 
estimation à faire à la dissolution du mariage(®), On est ainsi 
dispensé de rechercher à la dernière époque ce que valaient les biens 
lors de la constitution de dot, c'est-à-dire à une époque souvent fort 
reculée. L'estimation est sans objet s'il ne survient ni perte ni 
détérioration (1) ou si celles-ci sont accidentelles(1?), Une conven- 
tion spéciale, expresse ou tacite, est indispensable pour que l'esti- 
mation ait le dernier caractère (9). 


C) Des droits respectifs des époux sur la dot. 
8 546. DES DROITS DU MARI. 


Le mari acquiert le droit même qui fait l'objet de la constitution 
de dot, du” moins si la dot lui a été prestée d'une manière effec- 
tive; d'après les circonstances, il devient propriétairell), ceréan- 


(9) C. À. £., L. 21. 

(10) L. 21 cit. Ces règles s'appliquent même au cas où le mari a vendu les 
choses estimées ; D. 24, 3, sol. matrim., L. 50, Nous avons supposé jusqu'ici une 
= estimation distincte pour chaque chose dotale; s'il a été fait seulement une 
estimation globale de la dot, il y a lieu de procéder à une nouvelle estimation 
lors de la dissolution du mariage, toutes les fois qu'une chose dotale périt en 
tout ou eu partie où bien se détériore par la faute du mari. 

(11) D. 24, $, sol. matrim., L. 60. — (12) Arg. D. k. #., L. 11 cbn. avec L. 10 66. 

(13) Autres conventions possibles : 19 l8 mari devra rendre alternativement 
les choses estimées, daus l'état où elles se trouveront à la dissolution du mariage 

sans sa faute, ou bien le montant de l'estimation. On suit alors les règles de 
l'obligation alternative; en principe le mari a le choix et partant, si les choses 
périssent en partie ou se détériorent accidentellement, il peut les restituer telles 
quelles; D. à. £., L. 10 K 6, L. 11; voyez encore D. 23, 6, de fund. dot., L. 11; 

20 le mari restituera alternativement les choses estimées dans l'état où elles se 
trouveront à la dissolution du mariage sans sa faute ou bien des choses de même 
nature pour le montant de l'estimation; D. h.4., L. 18; D.24, 4,sol. matrim., L. 66 S3. 

{1) Gars, IL, 63%: Vatie. fragm. 209 « quamwis res mariti fiant » ; L 2, 1, de rer. 
divis., $ 41 initio; L 2,8, quib. alien. licet, pr. initio; D. h. t,L.7$3,L.8,L.9$1: 
D. 23, 5, de fundo dot., 1. 18 $ 2: D. 16, 1, de pec., L. 47 $ 6; D. 60, 1, ad mumic., L. 21 
$4initio; C. h. 4, L. 23: C. 7,8, de servo pign. dato, L. 7. Tous ces textes attribuent 
catégoriquement au mari la propriété des choses corporelles reques en dot, tant 

que dure le mariage. D'autre part, comme le prouvera la suite du présent para- 
graphe, le mari est généralement investi des droits de la propriété, Mème la 
défense d'aliéner les immeubles dotaux suppose qu'il est propriétaire: la défense 
d'aliéner eût été inutile si le fonds dotal avait appartenu à ls femme, A la vérité 
quelques textes disent que la dot est à la femme (D. 4, 4, de minor., L. 3 $ 6 i. f.: 
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cier (2), usufruitier (3), etc. (4). Il jouit en général de tous les droits 
attachés à ces qualités ©) ; mais, comme il est débiteur de restitution 
de la dot, il répond de sa mauvaise gestion, notamment de la faute 
légère in concreto* (6). 

I. Choses corporelles. En sa qualité de propriétaire, le mari à : 

1° le droit d’user et de jouir de ces choses (7), sans être tenu de 
conserver leur substance. A la différence de l’usufruitier(8), il 
acquiert indistinctement tous les fruits, naturels ou civils, en pro- 
portion de la durée du mariage(®) ; la perception des fruits naturels 
et le payement des loyers ou des fermages ne sont pas pris en 
considération. Si le mari a perçu ou reçu plus de fruits que ne le 
comporte la durée du mariage, il doit rendre l'excédent; s’il en à 
perçu ou reçu moins, il à droit à la différence. Les fruits étant 
destinés aux besoins de la famille et ces besoins étant proportionnés 
à la durée du mariage, le mari doit acquérir les fruits dans la 


D. 21, 2, de evict., L. 71 initio; D. . #., L. 75 initio; D. 37, 6, de collat. bon., Li. 41. f.) 
et Justinien (C. A. £., L. 30 pr.) lui en accorde la propriété naturelle. Mais cette 
terminologie s'explique par la considération que la dot revient à la femme après 
la dissolution du mariage; le mari n'en est pas moins propriétaire pendant le 
mariage, comme le reconnaissent le D. h. #., L. 75 (Quamwis in bonis mariti dos 
sit, mulieris tamen est... hujus etiam constante matrimonio, quamws apud 
maritum dominium sit, emolumenti potestatem esse ereditur.) et Justinien 
lui-même, qui justifie comme suit la revendication qu'il accorde à la femme 
après la dissolution du mariage : « Non enim quod legum subtilitate transitus 
« earum in mariti patrimonium videtur fieri, ideo rei veritas deleta vel confusa 
« est»; ©. h. t., L. 30 pr. i. f., voyez encore K 1. 

En ce sens ce GNY, IL, $ 72, p. 113-118, Pucara, Pand., $ 416, note g, et Vorles. 
IL $ 416-417, PeLLaT, cité, p. 47-49, VANGEROW, I, $ 218, Anm. 1, BECHMANN, cité, 
L $ 30-33 initio, UzyHLarz, cité, $ 54-55, Maynwz, IL, $ 311, Observ.. et WiNDSCHEID, 
III, $ 496 et:note 8. Contra TiGkRSTRÔM, cité, I, $ 25-28, et Brinz, IL, $ 474. 
D'après ces interprètes, le mari serait seulement propriétaire comme représentant 
de la femme. 

La propriété du mari s'étend aux accessoires des choses dotales (DARANCE 
L. 10 $ 1initio et 2, L. 47, L. 65, L. 69 S 9; D. 24, 3, sol. matrim., D. 31 S4i.f.; 
C. 5, 13, de rei ur. act., L. un. $ 91), à l'exception du trésor trouvé dans le fonds 
dotal. Certes le mari qui fait la trouvaille, en acquiert la moitié comme inventeur 
d'une manière absolue, mais l'autre moitié n’est pas dotale: elle doit être rendue 
immédiatement à la personne qui a droit à la restitution da fonds dotal; D. 24, 8, 
sol. matrim., L. 7 $ 12.i. f.; T. III, $ 288, note 47. 

(2) C. 4, 10, de O. et A. D. 2. — (3) D. k. #., L. 66 initio. — (4) D. k. 4, L. 41 $2 

(BAD hr LATIpre C. 4,10, de O.et À. Le; 

(6) D. h. é., L. 17 pr; D. 24, 3, sol. matrim., L. 24 $ 5. Si le dernier texte rend le 
mari ble de sa cruauté excessive (immoderata saevitia) à l'égard des 
esclaves dotaux, c’est parce qu'il commet une faute lourde; T.I, $ 88 et note 9. 
Voyez aussi T. IT, $ 296, I, 20. — (7) D. h.t., L.7 pr.; C. h. Abe 20! 

(SM; de 

(9) D. 24, 8, so!. matrim., L. 7 $ 9 “ fructus toto tempore quo Ccuran{tur, non quo 

“ percipiuntur, in (mot SD OlEé par Mommsen) rationem accipere te Fe 
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| même proportion (10), Par application de ce principe, le mari ne 


- profite de la première récolte qui suit le mariage qu'en proportion de 
la partie de la période de la culture qui a couru depuis le mariage ; si 
Je mariage a commencé le 1octobre et que le mari ait reçu en dot un 
vignoble, pour lequel la période de la récolte prend fin le 31 octobre, 
il ne peut garder que le douzième de la récolte de l'année du 
mariage. De même, le mari a droit à la récolte qui suivra la disso- 
lution du mariage, en proportion de la partie de la période de la 
culture qui a couru avant celte dissolution: dans le cas précité, si 


le mariage a pris fin le 1° janvier d'une année suivante quelcon- 


que, le mari peut réclamer un quart de la première récolte à faire 
. après la dissolution du mariage(l), — Le mari peut faire des coupes 


(10) Si le mari a reçu la chose avant lo mariage, les fruits ne lui sont dus qu'à 
partir du jour du mariage: les fruits qui se rapportent à la période antérieure et 
qui sont perçus par le mari avant où pendant le mariage, s'ajoutents au capital 
de la dot; D. 24, 8, sol. matrim., L. 6 “ si ante nuptias traditus sit st fructus inde 
* percepti, hi restituendi sunt quandoque divortio facto quasi dotis facti .. Si la 
chose a été livrée après la conclusion du mariage, les fruits ne sont dus qu'à 
partir de la tradition: D, cod., L. 6 * in fructibus «a viro retinendis neque dies 
* dotis constitutae neèque nuptiarum observabitur, sed quo primum dotale 
* praedium constitutum est, id est tradita possessione .. 

(11) 1e D. 24, 3, sol. matrim., L. 7 $ 1, ULPIEN, - Papioianus autem libro undecimo 
* quaestiooum divortio facto fructus dividi ait non ex die locationis, sed habita 
* ratione praecedentis temporis, quo mulier in matrimonio fuit : neque enim, si 
“ vindemise tempore fundus in dotem datus sit eumque vir ex calendis Novem- 
* bribus primis fruendum locaverit, mensis Januarii suprema die facto divortio, 
* retinere virum et vindemiae fructus et ejus anni, quo divortium factum est, 
“ quartam partem mercedis aequum est : alioquin si coactis vindemiis altera die 
* divortiumn intercedat, fructus integros retinebit. Itaque si fine mensis Januarïi 
* divortium fiat et quattuor mensibus matrimonium steterit, vindemine fructus 
# et quarta portio mercedis instantis anni confundi debebunt, ut ex es pecunia 
» tertia portio viro relinquetur -. 

L'espèce prévue par Papinien est exactement celle que nous avons décrite 
ci-dessus, sauf que le mariage dure seulement quatre mois. Quelle est sa déci- 
sion ? Si on la prend à la lettre, on doit réunir la totalité des vendanges et le 
quart des fermages, ce qui donne ensemble quinze mois de fruits; le tiers de ce 
total, soit un produit de cinq mois, constituérait la quote-part du mari. Ce résultat 
est fort peu satisfaisant et de plus en contradiction flagrante avec le raison- 
nement de Papinien. Celui-ci admet comme constant que le muri a droit à un 
quart des fermages pour les mois de novembre, de décembre et de janvier (quar- 
tam partem mercedis) et sa décision mentionne aussi le quart des fermages 
(quarta portio mercedis instantis anni). Mais il insiste sur ce point qu'il est 
impossible d'attribuer au mari pour le seul mois d'octobre toutes les vendanges; 
autrement, dit-il,si le mari divorçait le lendemain des vendanges, il profiterait des 
vendanges pour le tout. La quotité des vendanges à laquelle Papinien entend 
réduire le mari, ne peut guère être qu'un douzième, de manière que le mari aura 
en définitive un tiers du produit de l'une ou de l'autre année. C'est ce qu'il 
exprime en disant qu'au quart des fermages on doit ajouter les vendanges en 
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dans les bois taillis, d’après les mêmes règles que l'usufruitier (2), 
car il s’agit de fruits (3%), sauf qu’il acquiert les coupes en propor- 
tion de la durée du mariage(4). Mais, comme il ne peut détériorer 
le fonds dotal, il n’a pas le droit de faire des coupes dans les bois 
non taillis; les arbres qui se trouvent dans ces bois, constituent un 
capital ou un ornement du fonds et non des fruits(15); sous ce rap- 


quantité suffisante pour arriver à un tiers; un douzième des vendanges élèvera un 
quart à un tiers. On doit reconnaître que la décision de Papinien est très mal 
formulée; c’est pourquoi Mommsen ad h. L. propose de lire au lieu de « vindemiae 
« fructus ét quarta portio mercedis instantis anni », « vindemiae fructus quarta 
« portio et tres (scil. quartae portiones) mercedis instantis anni ». D'après cette 
leçon, il faudrait prendre une quote-part des fermages trois fois égale à celle des 
vendanges, de manière à arriver à un tiers; donc on prendrait un douzième des 
vendanges et trois douzièmes des fermages, soit quatre douzièmes ou un tiers. 

Voyez en ce sens DuAREN, Disput. I, 60, DONEAU, Comment. XIV, 7, $ 17, 
VANGEROW, I, $ 220, Anm. 2, SINTENIS, IL, $ 133, note 73, May xz, IL $ 3818, note 21, 
et MoMMsEN, D. ad h. 1. 

La malheureuse loi 7 $ 1 cit. a donné lieu aux explications les plus diver- 
gentes, résumées dans GLück, XX VIL, $ 1276e, f,8,h,ietk, dans VANGEROW, I, 
S 220, Anm. 2, et dans WinpsoHEip, IL, $ 501, note 8; voyez encore BECHMANN, 
cité, IL, $ 101, et CzynLarz, cité, $ 69-72. On trouve dans WiNDscHEID, loc. cit., la 
réfutation d’une opinion bizarre de P£rracyort (Die Fruchtverteilung beim Wechsel 
der Nutzungsberechtigten, 15te Abh., Berlin, 1892, et Jahrb. f. die Dogmatik XXXIIT 
(18941, p. 448-459), qui consiste à compléter la loi 7 $ 1 cit. par le $ 2 de la même 
loi et, vice versa, le $ 2 par le S 1, alors que chacun de ces textes apparaît comme 
absolument complet. 

20 L.7cit. $ 2 « E contrario quoque idem observandum est: nam/’si mulier 
“ percepta vindemia statim fundum viro in dotem dederit et vir ex calendis 
“ Martiis eundem locaverit et calendis Aprilibus primis divortium fuerit secu- 
“ tum, non solum partem duodecimam mercedis, sed pro modo temporis omnium 
“ mensum, quo dotale praedium fuit, ex mercede quae debebitur portionem 
“ retinebit -. Ici le vignoble est donné en dot à la fin d’octobre après les ven- 
danges; le mari a seulement droit aux fruits à dater du 1er novembre; voyez 
la note précédente. Le mariage prend fin le 1er avril suivant; cinq mois de fruits 
sont acquis au mari. Celui-ci l'avait donné à bail le 1er avril: il a droit, non pas à 
un douzième, mais à cinq douzièmes des fermages. 

30 L. 7 cit. pr. Mariage conclu le 1er octobre et dissous le 1er novembre de la 
même année; le mari reçoit en dot un vignoble et fait les vendanges. Il garde un 
douzième de la récolte. On applique le même principe à une période de culture 
réduite à six mois (L. 7eit. $ 6 « ut estin locis inriguis ») ou s’éténdant sur 
plusieurs années, comme dans Le cas d’un bois taillis: L. 7 cit. $ 7 « ut in silva 
caedua »; voyez encore L. 7 cit. $ 8. Avant de partager la récolte entre le mari et 
le constituant ou la personne qui a droit à la restitution de la dot, chaque inté- 
ressé est admis à prélever sur les fruits les impenses qu'il a faites pour leur 
production, leur perception et leur conservation: l'excédent seul est réparti, 
conformément à la règle fructus intelliguntur deductis impensis; L. 0 cit. pr. (IT. IT, 
$ 234, note:5) et $ 16, vis Impendi autem.…….. satisfaciendum est, L. 8 S 1. 

(12) D. 24, 3, sol. matrim., L. 7 $ 12; T. IL, $ 236, note 25. — (13) T. IL, $ 236, 40. 

(14) D. 24,3, sol. matrim., L. 7 $ 7 (note 11 à. f). 

(15) L.7eit.$ 12 (T. IL $ 236, note 25): D. A. #., Li. 32. 
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port encore, le mari ressemble à l'usufruitier (6), —11 pout continuer 
l'exploitation des mines ou carrières déjà ouvertes(1?) et même en 
ouvrir de nouvelles, parce qu'il n'est pas tenu de conserver la sub- 


stance. Mais il ne peut détériorer le fonds par l'ouverture de la * 


mine ou de la carrière; il faut donc que celle-ci soit de nature à 
pouvoir donner, d'une façon durable, un revenu supérieur à celui 
de la partie de l'immeuble qui doit être occupée pour l'exploitation 
de la mine ou de la carrière US), — Le mari peut aussi bâtir sur le 
fonds dotal, même de manière à convertir celui-ci en une propriété 


urbaine; la bâtisse s'ajoute à la dot(19), — Après la dissolution du 


mariage, le mari a le droit de se faire restituer toutes les impenses 
nécessaires ou utiles faites à la dot. Les impenses nécessaires dimi- 


(16) T. IL $ 236, 4e. Voyez encore D. 23, 5, de fundo dot., L.S8, 

(17) D. 24, 8, sol. matrim., L, 78 14, L. 8. 

(18) Comane le produit de la mine ou de la carrière n'est pas un fruit du fonds, il 
est acquis au mari par cela seul qu'il a été réalisé, indépendamment de la durée 
du mariage, et le mari n'a pas droit à la restitution des impenses qu'il a faites 
pour l'ouverture de la mine ou de la carrière. On s'écarte de ces règles s'il 
s'agit de carrières renfermant des pierres qui se reforment périodiquement, 
comme il en existait en Gaule et en Asie: D. 24, 3, sol. matrim., L. 7 $ 18 1. £; 
D. 25, 5, de fundo dot., L. 18 pr. i. f.; D. 41, 1, de À. R. D., L. 8 $ 1. De pareilles 
pierres sont des fruits; donc le mari les acquiert en proportion de la durée du 
mariage et il a droit au remboursement de ses frais pour la recherche, l'extrac- 
tion et la conservation des pierres, 

D.24, 8, sol. matrim., L. 7 $ 13, ULPiEn, « Si vir in fundo mulieris dotali lapidi- 
« cinas marmoreas invenerit et fundum fructuosiorem fecerit, marmor, quod 
« caesum neque exportatum est, esf(?) mariti et impensa non est ei praestanda, 
« quia nec in fruetu est marmor: nisi tales sinf (leçon Mommsen, au lieu de : 
« tale sit), ut lapis ibi renascatur, quales sunt in Gallia, sunt et in Asia », Oe 
passage permet au mari d'ouvrir une carrière dns un fonds dotal, à la condi- 
tion d'en augmenter le revenu (fundum fructuosiorem fecerit). 

Le D. 23, 5, de fundo dot. L. 18 pr., de JAVOLÈKE, s'occupe spécislement des 
carrières dont les pierres se reforment : « Vir in fundo dotali lapidicinas marmo- 
« réas aperuerat : divortio facto quaeritur, marmor quod caesum neque expor- 
« tatum esset eujus esset et impensam in lapidicinas factam mulier an vir 
= praestare deberet. Labeo marmor viri esse ait: ceterum viro negat quidquam 
« praestandum esse a muliere, quia nec necessaria ea impensa esset ét fundus 
« deterior esset factus. Ego non tantum necessarias, sed etiam utiles impensss 
« praestandas a muliere existimo nec puto fundum deteriorem esse, si tales sunt 
« lapidicinae, üit quibus lapis crescere possit ». 

Taodis que, dans le D. 24, 3, sol. matrim., L. 7 $ 13, Ulpien accorde au mari les 
pierres extraites de la carrière qu'il a ouverte, Pomponius, au D. 4.4, L. 32, les 
répute des choses dotales « Si ex lapidicinis dotalis fundi lupidem vel ex sifea 
« (Mommsen supplée ces mots) arbores, quae fructus non essent, sive superfi- 
« cium aedificii dotalis soluntate mulieris vendiderit, nummi ex ea venditions 
« recepti sunt dotis -. L'upinion d'Ulpien représente l'état définitif de la juris- 
prudence romaine; elle correspond le mieux à la pensée des compilateurs du 
Digeste de Justinien. — (19) Arg. D. h. 4, L. 10 K 1. 

+ 
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nuent de plein droit la dot, si celle-ci renferme de l’argent(1%*) et, 
dans le cas contraire, elles justifient la rétention de la dot jusqu’au 
payement de l’indemnité(19), Les impenses utiles donnent lieu à 
l’action contraire de mandat ou de gestion d’affaires (0); comme là 
dot doit revenir à la femme ou à ses héritiers ou bien, s’il s’agit 
d’une dot profectice, au constituant, le mari, en faisant des impenses 
utiles à la dot, gère l’affaire de ces personnes pour l’époque de la 
restitution de la dot. Les impenses voluptuaires autorisent seule- 
ment le mari à enlever ce qu’il a ajouté aux biens dotaux 1), 

2° En ce qui concerne le droit d’aliéner du mari, il y a lieu de distin- 
guer entre les immeubles et les meubles. Le mari aliène les meubles 
avec une liberté entière(2?). Sous la république, il en était de même 
des immeubles (3). Sous l'empire, le mari conserva intact son droit 
d’aliéner les immeubles provinciaux (4). Mais la loi Julia de adul- 
teriis (5), du règne d’Auguste, le lui enleva pour les immeubles 
italiques ; elle lui défendit de les aliéner sans le consentement de la 
femme(?6) et la concession d’une hypothèque lui fut interdite même 
avec ce consentement (?7); on craignait que la femme ne consentit 
trop facilement à l’hypothèque, dans l'espoir que le créancier hypo- 
thécaire n'aurait pas dû vendre l’immeuble pour être payé(S), 


(194) D. 25, 1, de inp. in res dot. fact., L.5 pr.; I. 4. 6, de action., $ 37 i.f. 

(198) D. 25, 1, de inp. in res dot. fact., L. 5 pr. initio; ef. C. 5, 18, de rei uæ. act., 
L. un. $ 5e initio. 

(20) L. un. cit. $ 5e; D. 24. 3, sol. matrim., L. 7$ 16, vis Plane si... Les impenses 
nécessaires produisaient aussi l’une ou l'autre de ces actions; ef. L. 7 $ 16, vis citis, 
et D. 25, 1, de inp. in res dot. fact., L.B $ 2. Déjà à l'époque classique, les impenses 
nécessaires diminuaient la dot de plein droit: D. end. L. 1 $ 2 initio, L. 15. 
Les impenses utiles donnaient seulement lieu à un droit de rétention: encore 
celui-ci était-il subordonné à la condition que l'impense eût été faite avec 
l’assentiment de la femme; C. 5, 13, de rei ux. act. L. un. S$ 5e initio; D. 25, 1, de 
np. in res dot. fact., L.8, cf. L. 7 i.f. (où les compilateurs ont remplacé retentionem 
par exactionem; LENEL, Palingenesia, Ulpien, n° 2807) et D. 24, 3, sol. matrim., 
L.7$ 16, vis Plane si... 

(21) à moins que la femme ne s'oppose à cet enlèvement, auquel cas le mari a 
un droit de rétention; C..5, 13, de rei ur. act. L. un. S 5f; D. 25, 1, de inp. in res 
dot. fact., L. 11 pr., L. 9. — (22) D. k. t., L. 42: C. h. #., L. 3. 

(28) Arg. I. 2,8, quib. alien. licet, pr. 

(24) Pr. cit., du moins on finit par interpréter en ce sens la loi Julia de adul- 
terüs; encore à l'époque de Gaius (IL, 63 i. f.), on se demandaït si cette loi 
s'appliquait aux fonds provinciaux comme aux fonds italiques. 

(25) Par, IT, 218, $ 2. Le chapitre de cette loi qui concernait le fonds dotal, 
reçoit parfois le nom de lex Julia de fundo dotali; D. 23, », de fundo dot., L. 1, cf. L.4. 

(26) L 2, 8, quib. alien. l'icet, pr.; ©. 5, 13, de rei uæ. act., L. un. $ 15 initio; GaIus, 
IT, 63 initio; Paur, II, 2.8, $ 2. 

(27) L: 2,8, quib. alien. l'icet, pr.; C. 5, 18, de rei ux. act., L. un. $ 15 initio. 

(28) D. 16, 1, ad sctum Vell., L. 4 $ 1 « quia facilius se mulier obligat quam 
« aliquid (leçon Mommsen, au lieu de alicui) donat ». 
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Justinien, généralisant cette disposition relative à l'hypothèque, 
prohiba toute aliénation d'un immeuble dotal, italique ou provin- 
cial, même avec le consentement de la femme (2%), — L'inaliénabilité 
du fonds dotal s'applique à tous les modes d'aliénation, donc 
aussi à la concession d'une simple servitude prédiale(%0) où à la 
renonciation à une servitude prédiale active(%0); le mari ne peut pas 
non plus demander le partage d'un immeuble dont il a reçu une 
quote-part en dot (l), car le partage implique une aliénation(81e), 

— Comme sanction de cette prohibition d'aliéner, les immeubles dotaux 
sont soustraits à l'usucapion(®), on ne peut usucaper des servitudes 
sur eux et les servitudes prédiales qui leur sont dues, ne se perdent 
point par prescription (%), Cette inaliénabilité du fonds dotal com- 
mence à partir du jour de la constitution de dot, celle-ci fût-elle 
antérieure au mariage (9); l'intérêt de la femme le voulait ainsi(%5), 
Par dérogation à la règle, le mari peut faire sans la femme l'aliéna- 
— tion d'un immeuble dotal, si un tiers y a un droit acquis à un autre 
- titre indépendant de la volonté du mari; la circonstance que 
x l'immeuble est constitué en dot ne saurait priver le tiers de son 
«droit. Si le mari a reçu en dot la propriété indivise d'un fonds, le 
copropriétaire exerce valablement l'action en partage contre le 
mari et le partage judiciaire ainsi fait est valable (%), — Lorsque 


(29) OC. 5, 13, de rei ur. act., L. un. $ 15-156; I. 2, 8, quib. alien. licet, pr. Dans le 
—“ dernier passage Justinien donne comme motif « ne sexus muliebris fragilitas in 

= peruiciem substantise earum converteretur +. 

(30) D. 23, 5, de fundo dot., L. 5; D. 27, 9, de reb. cor., qui sub tut., L. 3 &5 i. f. 

(31) C. B, 23, eod., L. 2 * Mariti, qui fundum commuvem cum alio in dotem 
= inaestimatum acceperunt, ad communi dividundo judicium pruvocsre non 
# possunt, licet ipsi possint provocari ,. — (314) Cf. 'T. II, $ 201, IT initio. 

(32) D. 23, 5, de fundo dot., L. 16. Si cette loi admet l'usucapion du fonds dotal 
dont elle parle, c'est parce que cette usucapion avait commencé avant la consti- 
—……tution de dot et que le mariage subséquent ne l'interrompt pas. 

(33) D. cod., L. 6. 

—…. (34) D. cod. L. 4 “ Lex Julia,quæe de dotali praedio prospexit ne id marito liceat 
-* obligare aut alienare, plenius interpretanda est, ut etiam de sponso idem juris 

# sit quod de marito ,; C. 6, 61, de bon., quae lib., L. 5 $ 1 i. f. 
(35) Il va de soi qu'après la dissolution du mariage le mari ne peut aliéner le 
- fonds dotal dans la législation de Justinien, puisque cette législation en accorde 
alors de plein droit la propriété à la femme; C. h. £., L. 30 pr. et $ 1. Mais, déjà 
dans le droit classique, où la propriété du fonds dotal restait au mari ou à son 
héritier aprés la dissolution du mariage, l'inaliénabilité des immeubles dotaux 
persistait à cette époque; D. 23, 5, de fuudo dot., L. 1 $ 1, L. 2; D. 41, 1, de 4. K. 

D D. L. 62. 

(36) C. 5, 23, de fundo dot., L. 2 (note 31). De même, quand un bâtiment dotal 
menace ruine et que le voisin obtient le second envoi en possession (T, IV, 
$ 503, L C i. £.), il devient propriétaire du bâtiment dotal; D. 23, 6, de fundo 

… dot., L. 1 pr. C'est encore pour ce motif que si le mari reçoit en dot un 
immeuble dont un tiers avait commencé l'usucapion, celle-ci peut s'accom- 


é 


pes 
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le mari aliène régulièrement une chose dotale, la propriété en est 
perdue d'une manière absolue pour le mari et pour la femme ; 
celle-ci ne peut pas même la revendiquer après la dissolution du 
mariage(31). Mais le mari doit alors restituer la chose aliénée après 


plir pendant le mariage; D. eod., I. 16. — L'aliénation d'un immeuble dotal 
devient valable après coup : 1° si la dot reste au mari (D. eod., L. 3 $ 1, L. 17; 
D. 41, 3, deusurp. et usuc., L. 42); alors l'intérêt de la femme n'est plus en cause; 
90 si la femme devient l'héritière du mari (D. À. &., L. 13 $ 4), auquel cas 
sa revendication serait repoussée par l’ewceptio rei venditae et traditae à cause 
de sa qualité d’héritière du mari; are. C. 8, 32, de rei vindie, L. 14; 3° si le 
mari, pour indemniser la femme de la perte résultant de la vente d'un fonds 
dotal. charge l'acheteur de payer à la femme le prix de vente et fait en outre 
à la femme un legs qu'elle accepte; ici la femme renonce tacitement à ses droits: 
sur le fonds: D. 31, de leg. 25, L. 77 $ 5. — L'inaliénabilité du fonds dotal n’a 
pas d'objet si le mari a reçu un immeuble sur une estimation valant vente: la 
dot a alors pour objet le prix de vente et non l'immeuble vendu; D. 25, 6, de funclo 
dot., L. 11 i. f. con. avec l’initium. Mais comme l'acheteur ne devient propriétaire 
de la chose achetée que par le payement du prix de vente (1.2, 1, de rer. div, S 41), 
le mari qui a seulement l'obligation de payer ce prix à la dissolution du mariage 
($ 545) n’acquiert le bien estimé qu’à la condition de satisfaire à cette obligation. 
Sily manque, la femme a le droit de revendiquer ledit bien à la dissolution 
du mariage, même si le mari l'a vendu; ©. h. t., L. 30 pr. et $ 1. Il est impossible 
de restreindre cette loi à une aestimatio taæationis causa, sinon «lle serait oïseuse. 
D'autre part, quoiqu’elle n'indique pas cette restriction, elle est subordonnée au 
non-payement du prix de vente; si ce payement a eu lieu, il ne peut être question 
d'une revendication de la femme du chef d’une créance éteinte. En ce sens 
WinoscxeD, [IL $ 503 et note 8. Contra BEcuMaNN, cité, II, $ 272, p. 469, note 1, 
n° 2. Cf. GiRARD, p. 961 et note 4. 

(37) C. À. t., L. 30 pr. “ si tamen extant.. ,; on doit entendre par ces mots: “ si 
les choses dotales existent encore en nature chez le mari ,. Cette terminologie 
se retrouve souvent dans nos sources (D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 55 initio; 
D. 42, 6, de sep at , L. 1 $ 12; C. 5, 9, de sec. nupt.. L. 6 $ 11), quoiqu elle s’appli- 
que aussi à des choses qui existent corporellement; D. 24, 3, sol. matrim., L. 50. 
IL n’est guère admissible que Justinien ait éprouvé le besoin de nous apprendre: 
que la femme est seulement admise à revendiquer des biens dotaux s'ils existent 
encore. Lui-même, au ©. 8, 17 (18), qui potiores, L: 12 $ 5 (1), range parmi les res 
dotales exstantes, outre les res consumptae, les res dissipatae (“ licet res dotales 
“ vel ex his aliae comparatae non extent, sed quocumque modo vel dissipatae 
“ vel consumptae sunt,; les res dissipatae sont les choses qu'on vend pouren 
dépenser le prix; ULPIEN, XII, 3; D. 24, 8, sol. matrim., Li. 22 $ 8 i. £.: D. 27, 10, de 
cur. fur., L. 1 pr.; il estimpossible que Justinien ait eu en vue par ces mots le. 
cas insignifiant où des choses sont égarées. Enfin c’est dans le même sens que, 
dans la Now. 91, c. 1, Justinien parle de la revendication des biens dotaux qui 
apparaissent “ si quid ex rebus prioris vel secundae dotis appareat... Si vero 
“ nihil ex rebus utriusque appareat, vel quaedam appareant quaedam defi- , 
Cia 

Voyez en ce sens ZIMMERN, I, $ 160, note 14, CzyHLaRz, cité, $ 119, p. 413-414, 
M\ynz, IL, $ 312 et note 46, Brinz, IIT, $ 485 et note 22, et Winpsougip, IL, $ 503 
et note 7. Contra UNTERHOLZNER, Gesammte Verjährungslehre 1, $ 80, BECHMANN, 
cité, IL, $ 172, p. 469-470, et DeRNBURG, IL, S 20 i. f. 
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Hu ‘il a acquise, à l'aide de la chose aliénée, n ‘ait été constituée en dot 
à la place de cette dernière), ce qui ne se présume pas (40), —— Par 
contre, si le mari a aliéné irrégulièrement un immouble dotal, 
l'aliénation est nulle(#l et l'immeuble reste dans la dot. Done le 
mari peut le revendiquer (#*), sauf que son dol l'oblige à payer des 


(38) D. 25, 4, de pact. dot., L. 32 pr., JAvOLÈE, « Uxor viro fundum aestimatum 
 centum in dotem dederat, deinde cum viro pactum conventum focerat, ut 
\e divortio facto eodem pretio uxori vir fundum restitueret : postena volente 
_—…“*uxore vir eum fundum ducentorum vendiderat, et divortium erat factum. 
= Labeo putat viro potestatem fieri debere, utrum velit ducenta vel fundum 
…* roddere, neque ei pactum conventum remitti oportere, Idcireo puto hoc 
……* Labeouem respondisse, quoniam voluntate mulieris fundus veniit : alioquin 
 omnimodo fundus erat restituendus ». 
F L Un fonds avait été livré au mari sur une estimation de 100 valant vente; ce 
fonds n'était done pas dotal, Plus tard il avait été convenu entre époux que la 
dot aurait pour objet ledit fonds et non son estimation de 100, Le mari l'avait 
vendu depuis pour 200 du consentement de la femme; il l'avait sinsi valable- 
… ment aliéné en vertu de la loi Julia de adulteriis. Labéon et Javolène obligent le 
| mari à rendre, après le divorce, le fonds en nature ou à payer sa valeur de 200. 
— (39) D.h.4, L. 25-27. Cette permutation de la dot suppose que la nouvelle chose 
< dotale vaut au moins autant que l'ancienne; arg. D. h. 4., L. 26-27. Cf. $ 657, le. 
(40) C. h. 4, L. 12; ©, 7, 8, de servo pign. dato, L. 7. Toutefois, si le mari aliène 
— des meubles dotaux du consentement de la femme, comme de fait ces meubles 
ne peuvent plus être restitués en nature, on admet que les époux ont voulu 
$ rendre dotale la chose acquise à la place des meubles aliénés; D. h. £., L. 32 « Si 
—— “ex lapidicinis dotalis fundi lapidem vel ex silva (Mummsen supplée ces mots) 
L “ arbores, quae fructus non essent, sive superficium aedificii dotalis voluntate 
Le « mulienis veudiderit (voyez la note 18 i, f. du présent paragraphe), nummi ex 
N « ca venditione recepti sunt dotis ». Le D. 23, 4, de pact. dot., L. 32 pr., en décide 
, autrement pour les immeubles (note 88). Cf. Maynz, LL $ 313, note 1. — De 
# même, si le mari a dû faire une aliénation en faveur d'un tiers qui avait le droit 
— de la réclamer, la chose qu'il acquiert à l'aide de la première, devient dotale 
L 2 ñ sa place. Tel est le cas où le mari ayant reçu en dot une part indivise d'un 
# immeuble, le copropriétaire demande le partage avec cet effet que tout l'im- 
meuble lui est adjugé; le prix de l'adjudication devient dotal; D. k. 4, L. 7864 
#4 Si fundus communis in dotem datus erit et socius egerit cum marito communi 
4 dividundo adjudicatusque fundus socïiv fuerit, in dote erit quantitas, qua socius 
#"- « marito damaoatus fuerit aut, si omissa licitatione extraneo addictus is fundus 
.… ” » fuerit, pretii portio quas ei redacta (leçon Mommsen, au lieu de: distracta) est. » 
5 10e Voyez sur ce changement apporté à l'objet de la dot GLück, VIII, $ 585, 
D + p. 169-188, PeLLar, cité, p. 130-132, Becnmann, cité, IL, & 105, CzvuraRz, cité, & 2, 
Maywz, JL, & 313, note 1, et Wixpsoneip, III, $ 500, 5. 
(41) D. 41, 3, de uaurp. ef uauc., L. 42 « Cum vir praëdium dotale vendidit 
LL: - scienti vel ignoranti rem dotis esse, venditio non valet. - 
LS » (42) A l'erceptio rei venditae et traditae de l'acquéreur le mari répondra par la 
replicatio legis Juliae de adulteriis: arg. D. 21, 3, de erc. rei vend. et trad., L. 1$ 5, 
et C. 5, 71, de praed. v. al. reb. min., L. 16 pr. En ce sens VaAxG&roOw, LE, & 217, 
Anm. 3, BecHManNs, cité, IL, $ 168, 3, OCzvaLauz, cité, p. 204-205, Maynz, II, & 311 
et note 42, et Wixpscneip, IL, $ 497 i. f. Contra Puoura, Vorles. Il, $ 416-417, 
p. 259, et FiTrixG, Civil Archive XLII (1859), p. 167-172. 
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dommages et intérêts à l'acquéreur évincé; sous ce rapport, l'acte 
juridique relatif à l'aliénation de l'immeuble dotal produit tous ses 
effets (43). De son côté, la femme a le droit de revendiquer l’immeu- 
ble après la dissolution du mariage, puisque, alors, elle en acquiert la 
propriété de plein droit, du moins dans la législation de Justi- 


nien (44). 
3° Le mari à le droit d'exercer toutes les actions naissant de la 


propriété (444). 

II. Créances. La dot a pour objet une créance lorsque la consti- 
tution de dot consiste en une promesse, dans une cession de créance 
ou dans la délégation d’un débiteur du constituant. Selon qu'elle 
affecte l’une ou l’autre de ces formes, le mari aura contre le con- 
stituant l’actio ex stipulatu ou une condictio ex lege(#), il pourra 

poursuivre le débiteur cédé par des actions utiles quasi ex jure 
cesso* (46) ou bien il disposera contre le débiteur délégué de l’actio 
ex stipulatu (47). Après que le mari a reçu le payement de la dette, 
on suivra les règles tracées pour une dot de choses corporelles (48). 
A défaut de payement, le mari doit sauvegarder la créance; il est 
tenu de sa faute légère in concreto*. Il répond donc de l’insolva- 
bilité du débiteur toutes les fois qu’il a négligé d’exiger le paye- 
ment du débiteur à l’époque où celui-ci était solvable (4). Il en est 


(43) L’acquéreur peut faire valoir son droit non seulement par une exception 
de dol, mais aussi par l’action naissant d'un contrat de bonne foi; arg. D. 18, 1, 
de contr. empt., LL. 62 $ 1, et D. 21, 2, de evict., L. 39 $ 3. Cf. VanGeRow, I, $ 217, 
Anm. 31.f., Maynz, II, $ 311 et note 43, et Winpsonrip, I, $ 497, note 13. 

(44) ©. h. t., L. 80 pr. et $ 1. Il ne peut être question d'uue revendication de la 
femme pendant ie mariage; elle n’était pas propriétaire de l'immeuble avant 
l’aliénation et la nullité de celle-ci ne lui en attribue certainement pas la 
propriété. 

(444) la revendication (D. 25, 2, de act. rer. amot., L. 24), la Publicienne (D. 6, ?, 
de Publ. in rem act., L. 3 $ 1), ete.; D. 25, 2, de act. rer. amot.. L. 24: C. h. #., L. 11. 

(45) $ 544, 20. — (46) C. 4, 10, de O. et A., L. 2. — (47) D. h. ., L.788 5. 

(48) CE. D. }. £., L. 48 S 1. 

(49) à moins que le débiteur ne soit la femme elle-même ou son père ou un 
tiers qui a promis la dot dans un esprit de libéralité: le mari est excusable 
de ne pas avoir forcé rigoureusement ces personnes à payer la dot: D. À. #, 
L. 33 « Si extraneus sit qui dotem promisit isque defectus sit facultatibus, 
« imputabitur marito, cur eum non convenerit, maxime si ex necessitate, non 
+ ex voluntate dotem promiserat : nam si donavit, ufique (leçon Mommsen, au 
« lieu de uwtcumque) parcendum marito, qui eum non praecipitavit ad solu- 
“tionem qui donaverat quemque in id quod facere posset, si convenisset, 
« condemnaverat. Hoc enim divus Pius rescripsit eos, qui ex liberalitate con- 
« veniuntur, in id quod facere possunt condemnandos. Sed si vel pater vel 
« ipsa (la femme elle-même) promiserunt, Julianus quidem libro sexto decimo 
« digestorum seribit etiam si pater promisit, periculum respicere ad mari- 
« tum; quod ferendum non est. Debebit igitur mulieris esse periculum : nec 
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de même lorsqu'il a pris la créance dotale pour son compte per- 
sonnel (si nomen debiloris secutus fuerit)(50), ce qui a lieu taci- 
tement s'il a connu l'insolvabilité du débiteur (91), s'il lui accorde un 
délai pour le payement du prix(®?) ou reçoit de lui des intérêts (99), 
s'il fait une novation avec lui(®), Le mari est aussi responsable 
de la perte de la créance par l'effet d'une prescription qu'il aurait 
pu interrompre (®%) ou d'une remise de dette(®®), En vertu du droit 


. énim quicquam judex propriis (propifiis”?) auribus audiet mulierem dicen- 
« tem, cur patrem, qui de suo dotem promisit, non urserit ad exsolutionem, 
«+ multo minus, our ipsam non convenerit, Recto itaque Sabinus disposuit, ut 
« diceret quod pater vel ipsa muliër promisit viri periculo non esse, quod debitor 
= (scil. mulieris promisit), id viri esse (acil, periculo), quod alius, scilicet donsturus, 
« ejus perieulo ait, oui adquiritur : adquiri autem mulieri accipiemus, ad 
- quan rei commodum respicit (dans l'intérêt de qui se fait la promesse de dot) ». 
Cf. PaLLar, cité, p. 188-161. 

Non obstat : 1® D. à. 4, L. 40 pr. Si, dans l'espèce de ce texte, le mari ne répond 
pas de l'insolvabilité d'un débiteur délégué de la femme, c'est qu'il n'avait pas 
encore ratifié la stipulation de la dot faite par son esclave, 

2° D. 24, 3, sol. matrim., L. 49 pr. Ce texte déclare le mari non responsable de 
l'insolvabilité d'un tiers qui avait promis une dot à la femme pour le cas où elle 
se marierait, parce que ce tiers était un donateur et que le mari n'avait commis 
ni dol ni faute en ne poursuivant pas un insolvable : « sine dolo malo vel culpa 
« exigere pecuniam non potuit.. -. 

3° D. h. #., L. 71 « Cum dotem mulieris nomine extraneus promisit, mulieris 
« periculum est: sed si maritus nomen secutus usuras exegerit, periculum ejus 
« futurum respondetur -. La première partie de cette loi a en vue une promesse 
de dot faite par un tiers dans uo esprit de libéralité; elle ne donne pas à ce tiers 
la qualité de débiteur de la femme. 

Voyez encore D. k. ., L. 41 $ 4, et D. 24, 3, sol. matrim., L. 30 & 1, L. 66 $ 7. 

(60) D. à. £., L. 71 (note précédente i. f£.). 

(51) D. à. t., L. 41 $ 3 i. {., sauf convention contraire (D. 23, 4, de pact. dotal., 
L. 6) et le cas où le mari, sachant que le débiteur insolvable était dans l'impus- 
sibilité d'arriver à meilleure fortune, a voulu faire une donation à la femme: 
alors, cette donation étant nulle, le mari supporte seulement le risque de la 
créance jusqu'à concurrence de ce que le débiteur de la dot posséde actuellement 
et acquiert par la suite; D. h. £, L. 53. PeLLar, cité, p. 173-177 et 238-241. 

(62) Arg. D. h. £., L. 71 i. f. 

(63) L. 71 1. f. cit. (note 49 i. £.). — (54) D. k. £., L. 35. 

(55) Arg. D. 23, 5, de fundo dot. L. 16. Il serait excusable si, lors de la constitu- 
tion de dot, quelques jours seulement manquaient à l'accomplissement de la 
prescription; arg. L. 16 cit. « Plane si paucissimi dies ad perficiendam longi 
- temporis possessionem superfuerunt, nibil erit, quod imputabitur marito ». 

(56) D. h. £., L. 49, D. 24, 3, sol. matrim., L. 66 $ 6, à moins que la remise 
de la créance n'ait eu lieu sur l'ordre de la femme; alors celle-ci fait périr 
elle-même la créance dotale ou destinée à devenir telle par le mariage subsé- 
quent, de manière que le mari ne doit plus la restituer; D. À. 4, L. 36-38. 
Cf. PeLLar, cité, p. 158-161, et CzvaLaxz, cité, $ 76-77. D'après BECHMANN, cité, 
IL, $ 109-111, le mari répond d'une maniëre absolue de l'insolvabilité du débiteur 
de la dot; cette responsabilité exceptionnelle ne résulte pas des textes. 


48 DES DROITS DE FAMILLE, — $ 546. 


commun, c’est au mari, débiteur de restitution de la dot, de prou- 
ver qu'il rend la créance comme il l'a reçue ou comme il s’est engagé, 
expressément ou tacitement, à la rendre au moment de la constitu- 
tion de dot®T). En ce qui concerne les droits du mari contre le 
débiteur cédé ou délégué, le mari a seulement contre le débiteur 
cédé les droits du cédant; il subit les mêmes exceptions (5). Si le 
constituant a délégué un débiteur supposé et que celui-ci ait promis 
au mari dans la fausse croyance qu'il était débiteur, il n'en est 
pas moins tenu envers le mari; SOn erreur n'exclut pas la volonté 
de s’obliger (9), — La dot peut aussi consister en une remise de 
dette; dans ce cas, le mari doit être libéré de sa dette(60) et la 
chose due devient dotale (61). 

IL. Usufruit. On conçoit qu’un propriétaire établisse un usu- 
fruit sur sa chose à titre de dot (6?) on qu'un usufruit existant déjà, 
l’usufruitier donne en dot l'exercice de son droit et même qu'il le 
donne en dot au mari nu propriétaire (63). Dans le premier cas, 
l'usufruit est attaché à la personne du mari(64); dans le second, il 
reste inhérent à la personne du constituant; dans le troisième, il 
s'éteint, pendant le mariage, par consolidation et d'une manière 
définitive si le constituant décède avant la dissolution du mariage(65}. 
Mais, quelle que soit la forme de la concession, la dot a pour objet 
le droit d’usufruit ou son exercice et non les fruits de la chose usu- 
fructuaire ; ces fruits sont acquis au mari sans aucune obligation de 
restituer (66), 

(57) Cf. Maywz, UL $ 313, p. 50. La question de responsabilité du mari vis-à-vis 
du créancier de restitution de la créance dotale est absolument différente du 
recours du mari contre celui qui a donné cette créance en dot; $ 544, note 8 i. f. 

(58) et il sera sans recours contre un constituant autre qu'un ascendant pater- 
nel de la femme obligé de la doter; $ 544, note 8. 

(59) Cf. T. II, $ 375, note 164. Mais, comme le délégué a promis au mari ce 
qu'il ne devait pas au délégant, il dispose contre lui de la condictio indebiti; D. 12, 
4, de cond. c. d. c. n.s., L. 9 $ 1 “ Si quis indebitam pecuniam per errorem jussu 
“ mulieris sponso ejus promisisset et nuptiae secutae fuissent, exceptione doli 
“ mali uti non potest : maritus enim suum negotium gerit et nihil dolo facit nec 
“ decipiendus est: quod fit, si cogatur indotatam uxorem habere. Itaque adversus 
“ mulierem condictio ei competit, ut aut repetat ab ea quod marito dedit aut ut 
“ liberetur, si nondum solverit. Sed si soluto matrimonio maritus peteret, in eo 
“ dumtaxat exceptionem obstare debere, quod mulier receptura esset , ; D. h. £., 
L. 78 $ 5. — (60) D. k. #., L. 41 $ 2. 

(61) D. k. £., L. 12 $ 2, du moins si elle se trouve dans le patrimoine du mari 
(cf. D. h.é., L. 58$ 1); mais il est indifférent que la dette ait pour objet un corps 
certain ou des choses fongibles; le mari est considéré comme ayant recu en dot 
la chose due; D. h. £., LL. 77, L. 58 $ 1. PELLAT, cité, p. 393. — WinpscuxlD, II, 
$ 500 et note 5. Cf. Maywz, IL, $ 313, p. 51-52. 

(62) D. k. #, L. 66 initio, L. 78 $ 2. — (63) L. 78 cit. pr. et 1. 

(64) L.78 cit. $ 2 initio. — (65) L. 78 cit. pr. et$ 1. 

(66) D. h.4., L. 7 $ 2 “ Si usus fructus in dotem datus sit, videamus, utrum 
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$ 517. DES DROITS DE LA FEMME, 


1° Tant que dure le mariage, la femme en principe n'a aucun 

droit sur la dot(l); le mari l'ayant acquise pleinement exclut la 
femme). Il ne peut pas même lui abandonner la dot par sa libre 
volonté; malgré cet abandon, il reste tenu de ses obligations 
comme s'il avait gardée la dot par devers lui(%), Toutefois la femme 

a le droit de se faire restituer la dot pendant le mariage, d'abord si 
le mari tombe en déconfiture (f), ensuite si, indépendamment d'une 
-  déconfiture, il dissipe la dot(®); la femme succède alors aux droits 
. du mari, sauf qu'elle ne peut aliéner aucune espèce de choses(5), — 
Sans y être astreint, le mari est au moins autorisé à rendre la dot 

à la femme pendant le mariage, afin de lui permettre, soit de payer 
des dettes qui ne peuvent être éteintes autrement(®), soit d'acheter 
— un fonds qu'elle doit donner en hypothèque ), soit de pourvoir elle- 
— mème aux charges du mariage!*), soit de fournir des aliments à 
—. des enfants d'un lit antérieur, à un précédent mari, à des ascen- 
? dants, à des frères et sœurs, ou bien de racheter ces personnes des 
 . ennemis), Dans ces cas, le mari est libéré de toute obligation 
- quant à la dot; comme il perd immédiatement tous ses droits sur 


elle, il ne peut revenir sur l'abandon qu'il en a fait (ll), 


# fructus reddendi sunt nec ne, Et Celsus libro decimo digestorum sit interesse, 
# quid acti sit, et nisi appareat aliud actum, putare se jus ipsum in dote esse, 
* non etiam fructus qui percipiuntur .. 

(1) C. À. 4, L. 28: C. 3, 32, de rei vindie., L. 9. — (2) C. À. t., L. 23. 

(3) C£. Nov. 22, ce, 89 initio. — (4) C. h. £., L. 29 pr. 

(5) Nov. 97. ce. 6, pr. « si maritus res male administret.. »; arg. D. 24, 3, sol. 
matrim., L. 22$8 if, L. 24 pr. A l'époque classique, on avait commencé par 
accorder à la femme, le droit de réclamer la séquestration de la dot que le mari 
‘était en voie de dissiper: L. 22 $& 8 i. £. cit., ef. L. 24 pr. cit. Justinien lui permit 
…—._ d'exiger la restitution de la dot dans les cas indiqués ci-dessus et repoussa en 
…… outre la fiction de divorce à laquelle ou avait eu recours pour justifier le droit 
SA de Ja femme; C. 4. #., L. 80 & 2 à. f. — (61 C. À. £., L. 29 pr. i. f. 

M (7) D. 24, 3, sol. matrim., L. 20 - ut aes alienum solvat «. 

de (% D.h t., L. 78 $ 1 « ut fundum idoneum emat +. PELLAT, cité, p. 348-352. 

: (9) L. 78 $ 1 cit. « ut sese suosque alat +. 

… (10) D. 24, 3, sol. mafrim., L. 20 - ut liberis ex alio viro egentibus dut fratribus 


> * et parentibus consuleret vel ut eos ex hostibus redimeret ,; D. h. 4, L. 73$ 1 
“ utio exilium vel in insulam relegato parenti praestet alimonia, aut ut egentem 
# virum fratrem sororemve sustineat .; voyez encore D. 24, 1, de donat. inter V. 
a et U., L. 21 $ Li. {.; Perar, cité, p. 352-354. La restitution de la dot n'est valable 


quesi la dot est employée 4 la fin indiquée; arg. D. 4. t., L. 73 $ 1 * non perdi- 
“ turae uxori ob has causas dos reddi potest. ., et D, 24, 3%, sol. matrim., L. 22 $1 
“ si non perditurae et ex justis causis soluta sit, non supererit actio. ,. PELLAT, 
cité, p. 354-355. 

P (11) Autres droits de la femme pendant le mariage : 19 si elle a donné en dot 
une chose qu'elle avait achetée, l'éviction de cette chose est censée la frapper 
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2° Lorsque le mariage à pris fin, la femme a droit à la restitution 
de la dot?) ; S 548-553. 


D) De la restitution de la dot. 
D. 24, 3, et C. 5, 18, soluto matrimonio dos quemadmodum petatur. 
S 548. HISTORIQUE. 


1° A l’époque classique, la restitution de la dot pouvait seulement 
être réclamée de plein droit par la femme) et, si celle-ci était 
décédée et qu'il s’agit d’une dot profectice, par le constituant () ; 
les héritiers de la femme(3) ou du constituant (4) n’y avaient aucun 
droit. Le mari profitait donc régulièrement de la dot si le mariage 
était dissous par le décès de la femme; alors la dot adventice lui 
restait toujours(®), la dot profectice du moins si l’ascendant qui 
l'avait fournie, était aussi décédé(6). De plus, en supposant que le 
mari eût en principe l'obligation de rendre la dot, il n'en avait 
pas moins le droit d'en retenir certaines portions pour diverses 
causes, savoir : un cinquième de la dot profectice() par enfant 
issu du mariage, si celui-ci était dissous par le décès de la femme (S), 
un sixième d’une dot quelconque par enfant, sans pouvoir dépasser 
la moitié, si la femme avait divorcé sans motifs légitimes ou fourni 
à son mari une juste cause de divorce (®), encore du chef d’impenses 


personnellement et elle a un recours immédiat en garantie contre son vendeur; 
DR ED 75: D'P1% de /enct. lu 221$ 

20 si un trésor est découvert dans un fonds dotal, la femme qui a droit à la 
restitution de ce fonds, peut réclamer immédiatement la moitié du trésor; D. 24, 
3, sol. matrim., Li. 7 $ 12 1. f. — (12) Nov. 22, c. 20, S$ 1. 

(1) ou, si elle était sous puissance paternelle, par son père de famille; ULPIEN, 
VI, 6, et arg. de ce texte. Même si la restitution de la dot avait commencé à être 
due à la femme, celle-ci ne transmettait pas son droit à ses héritiers lorsqu'elle 
décédait sans avoir mis en demeure le mari ou ses héritiers; ULPIEN, VI, 7; 
cf. Vatic. fragm. 95. La femme était encore déchue de son droit si elle avait tué 
son mari; D. h. £., L. 10 $ 1 ï. f. cbn. avec l'initium. POTHIER, Pand. Justin. 24, 3, 
n° 3, note b. — (2) ULPIEN, VI, 4 initio; Vatic. fragm. 108. 

(3) ULPtEN, VI, 7; arg. D. h. t., L. 10 $ 1. — (4) ULPIEN, VI, 4. 

(5) ULPieN, VE, 5. — (6) Urpiew, VI, 4. 

(7) La dot adventice profitait au mari pour le tout si le mariage était dissous 
par le décès de la femme; ULPIEN, VE, 5. 

(8) et que l’ascendant qui l’avait fourni fût encore en vie, sinon toute la dot 
profectice restait au mari; ULPIEX, VI, 4; Vatic. fragm. 108. 

(9) UcPiew, VI, 10, ou bien si le père de famille de la femme avait déclaré le 
divorce contre le gré de sa fille, comme il en avait le droit; ULPIEN, VI, 10, cbn. 
avec C. b, 17, de repud., Li. 5 pr. Si le mari avait divorcé à raison de l’inconduite 
de sa femme, il pouvait retenir en plus un sixième ou un huitième de la dot 
entière, selon que l’inconduite de la femme avait consisté ou non dans l’adultère; 

UzpPiew, VI, 12. 
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faites aux biens dotaux (10), de donations faites par le mari à la 


 femme(ll) ou de détournements commis par elle au préjudice du 


mari(1l), Dans ces étroites limites, la restitution de la dot était 
poursuivie par l'actio rei uæroriael?), qui était de bonne foi(l3), 
— Pour exclure les droits du mari sur la dot après la dissolution du 
mariage, le constituant stipulait souvent que la dot lui reviendrait 
quand le mariage aurait pris fin, dos receplicia (M), Alors la dot 
devait toujours être rendue pour le tout au constituant ou à ses 
héritiers, sans que le mari püût la garder en aucun cas ou faire sur 
elle une retenue quelconque (5); c'était le droit commun des con- 
ventions. Le mari ou ses héritiers étaient soumis de ce chef à l'actio 
ex stipulatu (5), 


(10) Uvriex, VI, 9, si les impenses étaient nécossaires ou utiles: les impenses 
voluptuaires permettaient seulement au mari d'enlever ce qu'il avait njouté aux 
biens dutaux; $ 546, notes 20 et 21 initio. 

(11) Uurimx, VI, 9 i. € En vertu d'une autre restriction à l'obligation légale 
de rendre la dot après le mariage, on admettait que si le mari faisait un legs 
quelconque à la femme, celle-ci devait choisir entre le legs et sa créance dotale, 


. sans pouvoir cumuler les deux avantages; l'acceptation du legs entrainait la 


perte de la créance dotale: le legs était censé fait à charge de renoncer à cette 
crésnce. Cette règle fut due au droit prétorien: elle est connue sous le nom 
d'edictum de alterutre; C. Théod. 4, 4, de testam., L. 7 pr. i. f.: OC. 6, 13, de rei wr. 
act., L. un. $ 3a. 

(12) Uupiex, VI, 6. Vorgr, Die lex Maenia de dote vom Jahr DI.XVILI der Stadt, 
Weimar, 1866. — AnnDrs, Die ler Maecnia de dote vom Jahr der Stadt Rom 568, 
daos la Zeitschrift für Rechtsgeschichte VII (1867), p. 1-44. 

(13) Cro., Top. 4 initio et 17 i. f ; Gaius, IV, 62; I. 4, 6, de action., $ 29 initio. 

(14) Ucpiex, VI,6, 

(15) C. 5, 13, de rei wx. act., L. un. $ 7 « et in solidum..—. La dot devait aussi être 
rendue immédiatement après la dissolution du mariage (L. un. $ 7 eit. - ilico..,), 
tandis que, pour l'obligation légale de restituer les choses dotales fongibles, le 
mari jouissait de certains délais; & 551. - 

(16) L'actis rei uroriae et l'artio ex stipulatu en restitution de la dot réceptice 
apparurent etse développérent probablement d'une manière parallèle et assez 
tardivement, car le régime dotal suppose un mariage sans manus et ce mariage 
n'était guère connu dans les premiers temps de Rome. On peut considérer comme 
certain que l'actio rei wroriae fut créée en vue de Ja dissolution du mariage 
par le divorce (arg. Cic., Top. 4 initio) et étendue plus tard à la dissolution 
du mariage par le décès du mari. L'action est prétorienne; LexEzL (Edictum 
perpetuum, $ 113) lui attribue la formule: * si paret N° Nm Ane Ane dotem 
* partemve ejus reddere oportere,quod ejus melius aequius erit, ejus judex Ne Ne 
“ Ase As condemna. Si non puret, absolve ,. La dot réceptice réagissait contre les 
droits excessits du mari sur la dot; arg. AULU-GELLE, IV, 3, $ 2 “ Servius quoque 
* Sulpicius io libro, quem composuit de dotibus,tum primum cautiones rei uxoriaë 
“ necessarias esse visas scripsit, cum Spurius Carvilius divortium cum uxore 
“ fecit. (vers l'an 520 de Rome), et Uri, VL 5. Cf. Mavyxz, IL, & 812, p. 38-40. 
— D'après GirARD, p. 950-052, l'actio er stipulatu relative à Ja restitution de la 
dot réceptice aurait précédé l'actio rei uæoriae, Dans ce système, avant la création 
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2° Justinien permit aux héritiers de la femme d'agir en resti- 
tution de la dot: la dot adventice cessait ainsi de profiter au mari 
si le mariage était dissous par le décès de la femme(?): L’empe- 
reur supprima encore tous les droits de rétention du mari (8), à 
part la retenue pour impenses nécessaires (1°). I1 abrogea aussi l’actio 
rei uxoriae et la remplaca par une action nouvelle, qu'il appelle 
actio ex stipulatu(®0), en la fondant inutilement sur une stipu- 
lation fictive (2): il est plus naturel de lui donner le nom d'actio 
dotis(e?). 


8 549. DES PERSONNES QUI ONT DROIT À LA RESTITUTION 
DE LA DOT. 


1° Dans la législation de Justinien, si le mariage est dissous par 
le décès de l’un des époux, la restitution de la dot adventice est 
due de plein droit d’une manière absolue à la femme ou à ses 
héritiers(). La dot profectice appartient avant tout à l’ascendant 
qui l’a fournie, pourvu qu'il ait encore la femme sous sa puis- 
sance (2) ou que, si la femme est décédée dans le mariage, il l’eût 
sous sa puissance lors de la constitution de dot @). Si le mariage a été 


de la dernière action, à défaut d'une stipulation obligeant le mari à rendre la dot 
au constituant après que le mariage avait pris fin, le mari aurait profité de la 
dot d’une manière absolue, ce qui est en opposition formelle avec la nature de 
la dot. Aussi le passage précité d’Aulu-Grelle prouve-t-il que les conventions rela- 
tives à la restitution de la dot devinrent seulement nécessaires vers l'an 520 de 
Rome à cause de la fréquence plus grande des divorces; cf. $ 559, joi. f. 

(17) C. 5, 13, derei ux act., L. un. $ 6. — (18) L. un. cit. $ 5-54. 

(19) $ 546, IL, toi. f. 

(20) C. 5, 13, de rei ux. act., L. un. pr. et$ 1 initio (pr. initio). 

Cum. cit. SP (pr) CSM (pr) 

(22) Cf. D. k. £., Li. 18 $ Linitio, Li. 22 $ 12 initio, D. 15, 1, de peculio, l1 36 initio, 
et C. 5, 12, de jure dot., Li. 12. Maywz, IL, $ 312. p. 43. Nos sources (D. 46, 3, de 
solut., L. 48; D. 50, 1, ad munic., L. 26 $ 1) mentionnent encore une missio in 
bona mariti dotis servandae causa. — Justinien abolit aussi l’edictum de alterutro; il 
permet à la femme de cumuler sa créance dotale et un legs que lui a laissé 
le mari, sauf si le legs a été fait pour remplir la femme de sa dot, nisi specialiter 
pro dote ei maritus ea dereliquit; C. 5, 13, de rei uæ. act., L. un. $ 3. 

(1) L. un. cit. $ 4, 6 et 13-130. — (2) C. 6, 61, de bon., quae lib., L. 2. 

(3) C. 5, 13, de rei ux. act., L. un. $ 134 « si non specialiter extraneus dotem 
« dando in suam personam dotem stipulatus est vel pactum fecerit, tunc prae- 
« sumatur mulier ipsa stipulationem fecisse, ut ei dos ex huiusmodi casu acce- 
« dat - et 150 « Extraneum autem intellesgimus omnem citra parentem per 
« virilem sexum adscendentem et in potestate dotandam personam habentem : 
« parenti enim tacitam ex stipulatu actionem donamus -. D'après ces textes, 
seul l’ascendant par des mâles et ayant la femme sous sa puissance au moment 
où elle doit être dotée (dotandam) est censé stipuler la restitution de la dot; 
tout autre constituant est considéré comme un extraneus et, alors, c'est la femme 
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_ dissous par le décès du mari, l'ascendant est tenu de conserver la 
_ doten vue d'un nouveau mariage(f). Dans le cas où l'ascendant qui 
a fourni la dot est décédé, la dot profectice appartient à la femme 
…. ou à ses héritiers(®), En ce qui concerne le sort de la dot après un 
6 divorce, nous nous référons à la dernière théorie(®), 

h 2° Les parties sont libres de déroger à ces règles, notamment 
LU à en convenant que la dot devra ètre rendue au constituant (7); cette 
-— convention profite aussi aux héritiers du constituant (*). De son côté 

le mari peut stipuler que si le mariage prend fin par le décès de la 
_ femme et que des enfants en soient issus, il gardera la dot (*); alors, 

È du moins dans la législation de Justinien, la propriété de la dot se” 
- partage par tête entre le mari et les enfants; le mari a la pleine 
propriété de sa part et l'usufruit des parts des enfants(10). 


qui est censée stipuler cette restitution pour elle et pour ses héritiers. Mais il 
est indifférent que l'ascendant qui avait la femme sous puissance lors de la 
_ constitution de dot, l'ait émancipée plus tard. En ce sens VAUGERONE, I, & 220, 
Anm. 1. n° 2. b, aa, et Wixpsommm, III, & 499 et note 4. Cf. BeCHMANN, cité, IT, 
$A41, p. 378-374, et Orvurarz, cité, $ 113, p. 390-392, 
(4) Nov. 97, ©. 5; ef. C. 3, 38, comm. utr. jud., L. 12. A cause de leur intérêt 
. réciproque, l'ascendant et la femme doivent réclamer conjointement la dot 
+ profectice; D. À. 4., L, 2 $ 1, L. 3, L. 34; C. 56, 19, de rei ur. act., L. un. $ 14: 
; C. À. 1... L. 2, L. 7: voyez encore D. 4. t., L. 22 $ 1. Si l'ascendant réclame la dot 
. Au vu et su de la femme et sans opposition de sa part, le silence de la femme vaut 
comme un consefitement : D. 4. £., L. 2 $ ? initio; voyez encore D. 4.4, L.2K 2 
i1., L. 22 & 4, 6 et 9. — L'assendant qui a fourni la dot, l'emporte sur les 
—…. enfants comme sur les autres héritiers de la femme. Déjà à l'époque classique, 
si le mariage était dissous par le décès de la femme, l'ascendant devait seulement 
laisser au mari un cinquième par enfant (ULPIEN, VI, 4; Vatie. fragm. 108) et, 
comme Justinien a supprimé cette retenue (C. 6, 13, de rei ux. act., L. un. 
$ 5c), l'ascendant a droit à la restitution intégrale. On est aujourd'hui d'accord 
_ sur ce point. Les glossateurs étaient divisés. Tandis que Bulgarus défendait la 
doctrine énoncée ci-dessus, Martinus enseignait que les enfants de la femme 
décédée dans le mariage passaient avant l'ascendant qui avait fourni la dot 
profectice. Bulgarus ayant perdu sa femme qui lui avait apporté une pareille dot 
et des enfants étant issus du mariage, son beau-père consulta Martinus sur son 
droit à la restitution de la dot. Martinus répondit : “ si j'étais le veuf, je garde- 
” rais la dot; mais Bulgarus doit la rendre conformément à su doctrine, Bulgarus 
s'empressa de la restituer sans contéstution. SAVIGNY, Gesch. des K.E. im Mit- 
delatter IV, $ 32, p, 90-91. 
. (6) C. 5, 13, de rei uæ. act., L. un. & 4 et 6. — (6) $ 560. 
(7) C. 5, 13, de rei ur. act., L. un. $ 13% i. £., ou à un tiers; T. V, $ 393 et note 46. 
D (8) Arg. L. un. cit. $ 4. — (9) D. 23, 4, de pact. dot., L. 12 pr. 
(10) Nov. 127, e. 8 i. f. cba. avec l'initium; of. Nov. 95, c. 1. 


54 DES DROITS DE FAMILLE. — $ 550. 


$ 550. CE QUI DOIT ÊTRE RESTITUÉ. 


En général la restitution comprend tout ce qui a été reçu en dot. 

1° Choses corporelles. Il faut distinguer entre les choses fongi- 
bles et les corps certains. En ce qui concerne les premières, le mari 
doit rendre autant de même espèce et qualité, de manière qu’il 
supporte les accidents (1). Les corps certains sont restituables en 
nature et les cas fortuits retombent sur le créancier de restitu- 
tion (2). C’est pourquoi, si le mari a reçu en dot une part indivise 
et qu’à la suite de l’action en partage, la chose commune ait été 
adjugée au copropriétaire, le mari est libéré de l'obligation de 
rendre la quote-part reçue en dot; le prix de cette quote-part la 
remplace comme chose dotale(). Le mari répond seulement de la 
perte et de la détérioration survenues par sa faute légère 2n con- 
creto* (4), — Avec les biens dotaux le mari doit restituer leurs acces- 
soires et les profits (commodum) qui sont venus s’y ajouter). 
Parmi ces profits figure le produit de l’action en partage, lorsque, 
la dot comprenant une part indivise, la chose commune est adjugée 
au mari; la quote-part du copropriétaire s’ajoute ici à la part dotale 
et doit être restituée avec celle-ci, sauf que le mari a droit au rem- 
boursement du prix d’adjudication(6). De même le mari est tenu 
de restituer le produit de son recours en gerantie du chef de l’évic— 
tion d’une chose dotale(t). Comme nous l’avons déjà expliqué 6), 
si le mari à aliéné régulièrement une chose dotale sans que la chose 
acquise à l’aide de la première soit devenue dotale à sa place, il 


(1) D. 23, 3, de jure dot., Li. 42. — (2) D. eod., L. 10 $1 i. f. 

(3) D. eod., L. 78 $ 4 initio (T. V,S$ 546, note 40 i. f.). Ce texte qui statue pour 
le cas où le tiers copropriétaire demande le partage, doit être étendu à l’action 
en partage exercée par le mari, du moins s’il s'agit de meubles. 

(4) D. 23, 3, de jure dot., L. 17 pr.; D. h. t., L. 66 pr. Le dernier passage donne 
l'application suivante : « is (seil. Publius Mucius) in Läcinnia Gracchi uxore 
« (Mommsen supprime ici le mot statuit), quod res dotales, in ea seditione, qua 
« Gracchus occisus erat, perissent, ait, quia Gracchi culpa ea seditio facta esset, 
« Licinniae praestari oportere ». — (5) D. 23, 3, de jure dot., L. 10 $ 1 initio. 

(6) D.eod , L.78 $ 4 “ Quod si marito fundus fuerit adjudicatus, pars utique 
“ data in dotem dotalis manebit : divortio autem facto sequetur restitutionem 
“ ejus partis (mots suppléés par Mommsen), propter quam ad maritum pervenit 
“ etiam altera portio, scilicet ut recipiat tantum pretii nomine a muliere, quan- 
“ tum dedit ex condemnatione socio : nec audiri debebit alteruter eam aequita- 
“ tem recusans, aut mulier in suscipienda parte altera quoque aut vir in resti- 
“ tuenda. Sed an constante matrimonio non sola pars dotalis sit, quae data fuit 
“ in dotem, sed etiam altera pars videamus. Julianus de parte tantum dotali 
“ loquitur, et ego dixi in auditorio illam solam dotalem esse ,. Ce passage vise un 
partage demandé par le tiers copropriétaire; il faut en dire autant de celui qui 
est réclamé par le mari par rapport à une chose mobilière. Cf. T. IL, $ 288, IIT, 
0 et 10° et note 53.— (7) D. 23, 8, de jure dot., L. 52, cf. L. 16. — (8) $ 546, I, 20 i. f. 
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_ doit restituer la chose aliénée ou en payer la valeur(®). Les fruits 
sont acquis au mari en proportion de la durée du mariage(10), 

_ 2° Créances. Selon que la créance dotale existe encore en nature 
ou que le mari s'est fait payer, il doit restituer la créance même 
ou la chose reçue du débiteur, d'après les règles relatives aux 

choses corporelles dotales(1l), Si la dot consistait en une remise de 
dette, comme la chose due était devenue dotale (2), elle doit être 
restituée d'après les mêmes règles(13), 

8° Usufruit. 11 y a lieu de considérer séparément les trois cas 
“indiqués ci-dessus(1#), Étant donné un usufruit établi sur la tête du 

- mari, il prend fin si le créancier de restitution de la dot est le nu 

— propriétaire de la chose grevée(l5) et, dans le cas contraire, le mari 
doit lui céder l'exercice de l'usufruit(6), Étant donné un usufruit 
qui appartenait au constituant sur la chose d'un tiers autre que le 

_ mari et dont l'exercice a été donné en dot, cet exercice prend fin 

“si le créancier de restitution est l'usufruitier et, dans le cas con- 

 traire, l'exercice de l'usufruit doit lui être cédé. Enfin, s'agissant 

d'un usufruit établi sur un bien du mari et dont l'exercice lui 

Pa été donné en dot, l'usufruit éteint par consolidation doit être 

—… rétabli(7), à moins qu'il n'ait péri en vertu d'une autre cause telle 

que le décès de la femme usufruitière (15), 


te De 
ni 


v D. : 
p” $ 551. DU DELAI ACCORDE POUR LA RESTITUTION DE LA DOT. 


À Dans le droit classique, les choses non fongibles devaient être 
restituées immédiatement, comme le mari avait ces choses par 
N devers lui, il n'y avait pas lieu de lui accorder un délai. Mais 
il devait se procurer les choses fongibles et partant ces choses 
— étaient seulement restituables au bout de trois ans; un tiers était 
“payable à la fin de chaque année(), Justinien modifia ces règles 


p (2) Pour le cas où le mari a reçu une chose sur estimation, voyez $ 545. 
(10) $ 545, I, 1°. Pour le trésor voyez le même paragraphe uote 1 i. f. 
… (11) D. h. 4, L. 44 & 1 “ necesse habebit maritus aut exactam dotem aut 
…* actiones ei praestare.. ,; D. 23, 3, de jure dot., L. 48 $ 1. Cf. $ 546, I, 2°, 
(12) $ 546, I, 2e i £ 
… (13) D.25, 3, de jure dot., L. 43 $ 2, vis Secundum quae.……… tempora, à moins 
— qu'il ne s'agisse d'une dette conditionnelle ou à terme, auquel cas elle doit être 
rétablie dans son état antérieur; L. 43 & 2 cit., vis Sin vero... — (14) $ 546, I, 3e, 
(15) Cf. D. 23, 3, de jure dot., L. 78 $ 2, vis Quod si mulier.……. indotata erit. 
(16) D. eod., L. 66, L. 78 $ 2, vi Sed et si... Pour le cas où la femme conctde 
J'usufruit sur sa chose, qu'elle vend ultérieurement, voyez le D. eod., L 78 $ 2 
— cit., vis Quod si alienaverit.…..…. revertetur, et $ 3; le D. À. £., L. 57, prévoit encore 
— plusieurs autres hypothèses. Cf. PaLLar, cité, p. 399-407. 
. (17) D 23,3, de jure dot. L. 78 pr. initio et $ L. — (18) T2. 78 pr. cit. i f. 
| (1) Uurren, VI, 8; C. 5, 13, de rei ur. act , L. un. $7 initio. 
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rationnelles : il décida que le mari rendrait les immeubles sur-le- 
champ et le surplus de la dot dans l’année (). 


S 552. DE L'ACTION EN RESTITUTION DE LA DOT. 


1° La restitution de la dot, si elle est due de plein droit, se 
poursuit par l'actio dotis(), qui est de bonne foil?. Une conven- 
tion relative à la restitution produit l’actio ex stipulatu ou l’action 
praescriplis verbis, selon qu'elle constitue une stipulation ou bien 
un pacte converti en un contrat innomé par la prestation de la dot (3), 
A l’actio dotis(4) le mari jouit du bénéfice de compétence). 

2° Le demandeur en restitution de la dot doit établir la pres- 
tation de la dot, qui est la base de son action(6). On suit, pour le 
chirographe de dote par lequel le mari reconnaît avoir reçu une 
dot, des règles analogues à celles qui valent pour le chirographe 
de mutuo(t); c'est seulement après dix années de mariage que le 
chirographe de dote prouve pleinement la prestation de la dot; car 
le mari reconnaît souvent avoir reçu une dot qui doit encore lui être 
prestée et qui ne lui est fournie que beaucoup plus tard. Selon que le 
mariage n’a pas duré plus de deux ans ou qu’il à duré de deux à dix 
ans, le mari a le droit de nier la réception de la dot pendant un an ou 
pendant trois mois après la dissolution du mariage(8). A cette fin il 
dispose d'une exceplio dotis cautae sed non numerataeW), 4 une 
querela non numeratae dotis(0) et d'une condictio causa data 
causa non secula en répétition du chirographe de doteU), 


$ 551. — (2) L. un. cit. $ 7a. Le mari en retard doit les intérêts légaux de l’esti- 
mation des biens dotaux autres que les immeubles et les fruits des immeubles; 
L. un. cit. $ 7b. Il est aussi tenu de fournir un fidéjusseur pour la dot payable à 
terme; mais, s'il ne peut en trouver un, il a le droit de payer immédiatement 
en déduisant l'escompte; D. h. #., L. 24 $ 2. La dot mobilière est payable au 
domicile du mari; D. 5, 1, de judic., L. 65. 

$ 552. — (1) $ 548, 9e. 

(2) malgré la fiction de stipulation sur laquelle elle se fonde; C. 5, 13, de rei 
ux. act., L. un, $ 2. — (3) L. un. cit. $ 138 i. f. 

(4) mais non à l’action tendant à obtenir la restitution de la dot en vertu d'une 
convention; l'un. cit, $ 7: I. 4, 6, de action., $ 37 initio. BECHMANN, cité, IL, $ 134. 
p. 347 et note 8. 

(5) C. 5, 13, de ei uæ. act., L. un. $ 7; 1. 4, 6, de action., $ 37 initio; D: À. #.. L. 12. 
Le même bénéfice appartient aux enfants issus du mariage (D. À. t., L. 18 pr.) et 
au père du mari; D. A. #., L. 15 $ 2, L. 16. 

(6) C.5, 15, de dote cauta etnon numer., Li. 1. — (7, T. IV, $ 141. 

(8) Nov. 100, c.2, pr. initio. Cf. C. 4, 30, de non num. pec., L. 14 1 i. f. 

(9) C. 5, 15, de dote cauta et non numer., L. 3 initio. 

(10) Nov. 100, c. 2 pr. initio, chn. avec C. 4, 30, de non numer. pec., Li. 14$ 5 i. f. 

(11) Arg. C. 4, 9, de cond. ex lege, L. 4. Les héritiers du mari ont le même 
droit; Nov. 100, c. 2, pr. initio. Les délais sont prorogés pour le mari mineur 
(Nov. 109, c. 2, pr. i. f.) et pour les héritiers mineurs du mari; Nov. 100, c. 2, 1. 
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$ 553. GARANTIES DE LA FEMME POUR LA RESTITUTION DE LA DOT. 


1° La femme{l) acquiert de plein droit la propriété des biens 
corporels dotaux qui sont restés dans le patrimoine du mari(®), 
donc aussi celle des immeubles aliénés irréguliérement par le 
mari(%), avec le droit de les revendiquer contre un détenteur quel- 
conque{t). Elle exclut ainsi, quant à ces biens, tous les créanciers du 
mari; si le mari est tombé en déconfiture, elle reprend sa dot sans 
subir le concours de ces créanciers(®), La fomme n'a en principe 
aucun droit sur les biens corporels dotaux que le mari a aliénés 
d'une manière régulière ; mais il ne faut pas considérer comme 
telles les choses dotales que le mari avait le droit de vendre et qu'il 
a vendues sans toucher le prix; ces choses sont restées dans le 
patrimoine du mari vendeur (%) ; la femme les acquiert donc de plein 
droit et peut les revendiquer(?). 


(1) ou ses héritiers; aucune exclusion n'est prononcée contre eux; C. 6, 12, de 
jure dot., L. 30. 

(2) L. 40 cit. pr. * In rebus dotalibus sive mobilibus sive immobilibus sive se 
# moventibus, si tamen extant, sive naestimatae sive inaestimatne sint, mulierem 
#in his vindicandis omnem habere post dissolutum matrimonium praerogati- 
“ vam.. $ 1 Volumus itaque esm in rem actionem quasi in hujusmodi rebus 
“ propriis habere.. . — (3) $ 646, L 20 i. f. 

(4) Les tiers détenteurs ne peuvent opposer aucune prescription à la femme 
pour la période pendant laquelle la dot reste au mari; la prescription est suspen- 
due parce que ln femme ne peut agir: C. b, 12, de jure dot., L. 30 $ 2 * Omnis 
“ autem temporalis exceptio, sive per usucapionem inducta sive per decem 
* sive per viginti annorum curricula seu per triginta vel per quadraginta anno- 
“ rum metas sive ex alio quocumque tempore majore vel minore introducta, en 
“ mulieribus ex 60 opponatur, ex quo possint actiones movere, id est opulentis 


— + quidem maritis constitutis post dissolutum matrimonium, minus autem ido- 


“ neis ex quo hoc eïs infortunium illatum esse claruerit, cum constante etiam 
* matrimonio posse mulieres contra maritorum parum idoneéorum bona hypo- 
“ thecus suas exercere jam nostra lege humanitatis intuitu definitum est. .. 
= Becamanx, cité, IL, $ 172, p. 473-474. — WixpscueiD, JL, $ 503 i. f. 

(5) CE. L. 30 cit. pri. f. — (6) L 2, 1, de rer. divis., $ 41. 

(7) C'est en ce sens, c'est-à-dire en supposant le non-payement du prix de 
vente, qu'on doit entendre les textes qui représentent comme dotales les choses 
que le mari a achetées avec l'argent dotal; D. 23, 8, de jure dot., L. 54* Res, quae 
“ ex dotali pecunia comparatae sunt, dotales esse videntur ,; D. h. t., L. 22 
$ 13 i. f. De plus le C.8, 17 (18), qui potiores, L. 12 $ 5 (1), accorde une hypothèque 
privilégiée à la femme mariée : “ licet res dotales vel ex his alias comparatae non 
“ extent.. ,: il assimile ainsi aux choses dotales celles qui ont été acquises avec 
les deniers dotaux. Non obstat C, 5, 12, de jure dot., L. 12. Cette loi refuse à la 
femme la propriété d'un fonds acheté avec l'argent dotal, mais elle lui accorde 
l'actio dotis; cette actio dotis a pour objet le fonds acheté, en vertu des passages 
susdits des Pandectes; le C. 5, 12, de jure dot., L 30 pr. i. £., y ajoute une revendi- 
cation. Beoumaxx, cité, IL, $ 106, p. 283-234, et $ 172, p. 469-470, — WINDSCHEID, 
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2° En ce qui concerne leurs créances contre le mari du chef de 
la dot, la femme et ses héritiers de la ligne descendante ont une 
hypothèque légale privilégiée sur tous les biens du mari; les autres 
héritiers ont une hypothèque légale ordinaire (). 


IT. De la contre-dot; $ 554. 


C. 5, 3, de donationibus ante nuptias vel propter nuptias et sponsaliciis. 


Ouvrages cités au $ 541, note 3. 
La théorie de la contre-dot est entièrement analogue à celle de 


la dot. : 

1° Comme il a déjà été expliqué(l), si le mari reçoit une dot, il 
est tenu civilement de fournir une contre-dot d’une valeur égale et, 
si la dot est augmentée après coup, la contre-dot doit l'être dans la 
même mesure, sans qu’on puisse convenir du contraire(®). Dans le 
cas où le mari n’est pas en état de satisfaire à cette obligation, son 
père ou son aïeul paternel le remplace. 

2° Les conventions matrimoniales relatives à la dot s'étendent 
de plein droit à la contre-dot; notamment, si le mari stipule une 
certaine quote-part de la dot comme gain de survie, la femme sur- 
vivante recueille la même quote-part de la contre-dot(?). 

3° La constitution de la contre-dot est dispensée de l’insinua- 
tion (4). 


IL, $ 500, note 1, $ 503 et note 9. — La revendication de la femme s'étend aussi 
aux choses qui ontété livrées au mari sur une estimation valant vente,même dans 
le cas où elles ontété aliénées par lui [C. 5, 12, de jure dot., L. 30 pr. et $ 1 (note 2)], 
si l'estimation n'a pas été payée à la dissolution du mariage. C'est seulement à la 
condition de payer le prix d'achat que le mari, comme tout acheteur, acquiert la 
propriété de la chose estimée (I. 2, 1, de rer. divis., $ 41); s’il néglige de le faire, 
la femme devient propriétaire en son lieu et place. Of. K 546, note 36 1. f. 

(8) Cf T. IL, $ 267, IL, 20, et $ 272, I, B: 

(1) $ 542, 20, — (2) La réciproque est vraie; $ 542, 20. 

(3) Réciproquement les conventions matrimoniales relatives à la contre-dot 
valent de plein droit pour la dot; si la femme stipule comme gain de survie une 
quotité de la contre-dot, le mari survivant obtient la même quotité de la dot. La 
dernière règle est expressément consacrée par une loi de Léon Ier(C. 5,14, de pact. 
conv., L.9 $ 1); la première résulte du principe général posé par la L. 9 cit. pr:; 
voyez encore Nov. 22, c. 20, pr. À l'époque de Léon Ier, il devait être usuel de 
faire les mêmes conventions pour la dot et pour la eontre-dot; Winpsoxe1p, I, 
$ 508 initio. Mais la règle de droit proclamée par Léon Ier est des plus singu- 
lières dans un système de législation qui attribue en principe toute la dot à la 
femme comme gain de survie. La femme qui accorde la moitié de sa dot au 
mari survivant, n'obtient plus que la moitié de la contre-dot si elle-même survit; 
si elle stipule la moitié de la contre-dot comme gain de survie, ce qui lui est 
déjà directement préjudiciable, elle fait en outre gagner au mari survivant la 
moitié de la dot. Voyez aussi C. eod., L. 10, et Nov. 22, c. 20, pr. Of. Mirruis, 
cité, p. 309-310. — (4) Nov. 119, ce. 1, et Nov. 127, ce. 2. 
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4° Le mari est propriétaire de la contre-dot pendant le mariage 
et a tous les droits inhérents à cette qualité, sauf que les immeu- 
bles de la contre-dot sont inaliénables, même avec la consentement 
de la femme), A part cette inaliénabilité, si le mari fournit la 
contre-dot, ce qui est la règle très générale, la constitution de la 
contre-dot n'est qu'une simple affectation de certains de ses biens 
aux charges du mariage. Toutefois, si le mari tombe en déconfiture 
ou dissipe la contre-dot, la femme peut, déjà pendant le mariage, 
en exiger la restitution, de manière à succéder à tous les droits 
du mari; il lui est seulement interdit d'aliéner aucune espèce de 
choses (5), 

5° Après la dissolution du mariage, si cette dissolution a été 
amenée par le décès de la femme, le mari garde la contre-dot (). 
Mais si le mariage a été dissous par le décès du mari, la contre- 
dot est acquise à la femme comme gain de surviel"!, sauf que, dans 

“le cas où des enfants sont issus du mariage, la propriété de la 
contre-dot se partage par tète entre la femme survivante et les 
enfants; la femme a la pleine propriété de sa part et l'usufruit des 
parts des enfants(%. Quant au sort de la contre-dot après un 

- divorce, nous renvoyons à la dernière théorie(l0), Ces règles sont 
susceptibles d'être modifiées par des conventions contraires; celui 
qui constitue la contre-dot peut en stipuler la restitution pour le 
cas où le mariage prendrait fin par le décès du mari), 

.” 6° La femme à qui la contre-dot doit être restituée, acquiert de 
plein droit la propriété des biens corporels de la contre-dot, sauf 
s'ils ont été réguliérement aliénés par le mari; elle peut les reven- 

…_  diquer contre un détenteur quelconque(l?). Ses créances contre le 

E, mari du chef de la contre-dot sont garanties par une hypothèque 

légale sur tous les biens du mari (3), 


rpg 1, pr. $ 1-3, cf. & 4. 
(6) C. 5, 12, de jure dot., L. 29 pr.; Nov. 97, c. 6, pr. 
(7) Nov. 22. €. 20, 8 1: C. à. 1. L. 18. 
h (8) Arg. Nov. 127, ec. 3. Mrrruis, cité, p. 262-263, 306 et 306. 
(9) Nov. 127, e. 3; cf. Nov. #8, €. 1. La dot se partage de la même manière 
entre le mari et les enfants, si elle reste au mari en vertu d'une convention spé- 
—…. ciale: S 549, 20 i. f. D'après une constitution de Léon I+r (recueil de droit syro- 
… romain, L. 92, P. 418, Ar. 5], Arm. 46 et 50), qui est distincte de celle qui figure 
au C, 6, 14, de pact. conv., L. 9. à moins que la dernière n'ait été tronquée par les 
compilateurs du Code de Justinien, la femme survivante obtenait seulement Ja 
moitié de ln contre-dot. Cf. Mirreis. cité, p. 309-310, et WinpscR#ip, III, $ 508, 
—. hote 19. — (10)8 660. —(11) C. h. #., L. 7; C. 5, 12, de jure dot., L. 81 $3 i. f. (1). 
(12) Nov. 61, c. 1, pr. i. f. 
(18) Of. T. II, $ 267, IL, 1e. Ses héritiers, en tant qu'ils peuvent se faire restituer 
la contre-dot, jouissent des mêmes garanties, 
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IIf. Des biens paraphernaux de la femme; $ 555. 


C. 5, 14, de pactis conventis.. et paraphernis. 


La femme conserve en principe des droits absolus sur les biens 
paraphernaux; le mari a seulement, par rapport à eux, les droits 
que la femme lui a concédés d'une façon spéciale(). Elle peut lui 
en avoir accordé la simple administration ou l’administration et la 
jouissance (?); par cela seul qu’elle lui remet des titres de créance 
comme choses paraphernales, elle lui permet de gérer les créances et 
d'en jouir). Dans le premier cas, les fruits des biens paraphernaux 
reviennent à la femme; dans le second, le mari a droit aux fruits, 
à charge de les affecter aux besoins de la famille(@), Le mari répond 
ici encore de la faute légère in concreto* (4) et tout son patrimoine 
est frappé d’une hypothèque légale au profit de la femme, du moins 
en sûreté de la restitution du produit des créances paraphernales 
que le mari a fait rentrer). 


IV. Des donations entre époux; $S 556. 


D. 24, 1, et ©. 5, 16, de donationibus inter virum et uxorem. 


LôHR, Civil Archiv XVI (1833), p. 233 et ss. 

FRANCKE, Cêvil Archiv XVIII (1835), p.: 1-7. 

D'HAUTHUILLE, Revue des revues de droit, T. I1(1839), p. 371- 
379, T. III (1849), p. 1-13),etT.VIL (1845), p. 184-186, Bruxelles. 

Keysser, Das Verbot der Schenkungen zwischen Ehegatten 
nach rümischem Recht, Strasbourg, 1878, dissertation. 

GRADENWITZ, /Ne Ungülligheit obligatorischer Rechtsge- 
schäfte, p. 191-256, Berlin, 1887. 

ARNETTE, Des donations entre époux pendant le mariage, 
Paris, 1893, thèse. | 

ALIBRANDI, Ricercha sulla origine del divieto delle donazioni 
fra conjugi, dans les Studi e documenti di storia e diritto 
XII (1892), p.65 et ss, aussi dans les Opere giuridiche e storiche 
de lauteur #0. 1°p-593 et ss "Rome, 1896. 


(DSC LS (2)NIO RL Hpr ets 1. 

(3) L. 11 $ 1 cit. « usuras quidem eorum circa se et uxorem expendere. » La 
femme peut se borner à donner en dépôt des meubles paraphernaux (D. 23, 3, 
de jure dot., L. 9 $ 3 i.f.) ou, d'après la L. 9 $ 3 cit. initio, transférer au mari la 
propriété des biens paraphernaux, auquel cas elle les répète après la dissolution 
du mariage par une condictio sine causa. 

(4) CR. +, L. 11 S 4 —(5) Cf. M IT, s 267, IL 1e. 
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AsCOLI, Trallalo delle donasioni secondo il dirilto cirile 
tlaliano con requardo al diritto romano e alla giurisprudenza 
moderna, p. 497-532, Florence, 1898. 

DE MEn10, Inlorno al divielo di donare fra conjugi nel 
dirillo romano, Modèéne, 1902. 


I. Le mariage crée entre les époux une dépendance si étroite 
qu'il est à craindre que l'un n'abuse de la faiblesse de l'autre pour 
lui arracher des libéralités (1), C'est pourquoi l'ancien droit romain 
prohibait absolument les donations entre conjoints (® ; la donation 
faite au mépris de la défense était inexistante(®) et destituée de 


(1) D. à. 4. L. 1, ULpren, * Moribus apud nos receptum est, ne inter virum et 
« uxorem donationes valerent. Hoc autem receptum est, ne mutuo amore 
« invicem spoliarentur dopationibus non temperantes, sed profusa erga se faci- 
« litate ». Africain ajoute qu'un époux aurait pu menacer son conjoint d'un 
divorce pour en obtenir une donation, ce qui aurait rendu le mariage vénal: 
D. à. t., L. 2 « Sextus Caecilius et illam causam adiciebat, quia saepe futurum 
« esset, ut discuterentur matrimonia (que les mariages seraient dissous), si 
« non donaret is, qui posset (qui en ovait les moyens), atque ea ratione even- 
= turum, ut venalicia essent matrimonia «. 

(2) La règle était d'origine coutumière; « moribus apud nos receptum est -, 
dit Ulpien dans le D. 4. t., L. 1 (note précédente), En ce sens Ginanp, p. 940, 
Winpsonen, LI, $ 509, note 1 (éditions originales de cet auteur), et De Mepio, 
cité, p. 18et ss. Des auteurs (ALIBRANDI, cité, n° 6-16. — Kipp, éd. de 
Wixpsckatp, loc. cit.) ont attribué la défense de donner entre époux à une Joi 
un peu postérieure à la loi Julia repetundarum de l'an 59 avant J. C., parce que 
la dernière loi, qui défendait en principe aux magistrats de recevoir, dans l'année 
de leur magistrature, des dons ou cadeaux, dona munerave, au delà de cent solides 
(D. 48, 11, de lege Jul. repet., L. 6 $ 2 5. f.), faisait une exception pour la femme d'un 
magistrat (D. cod., L. 1 $ 1), ce qui, dit-on, suppose que la femme donne valable- 
ment à sou mari. Mais la prohibition de donner entre époux s'anpliquait aux 
donations proprement dites, dona, et non aux cadeaux, munera; donc, en admet- 
tant que cette prohibition soit antérieure à la loi Julia repetundarum, en vertu 
de la règle générale que cette loi établissait, la femme d'un magistrat, déjà empé- 
chée précédemment de faire des dona à son mari, se serait aussi trouvée dans 
l'impossibilité de lui faire des munera ou du moins ses munera auraient été 
imputés sur le maximum de cent solides. L'exception admise en sa faveur 
exemptait ses cadeaux de cette imputation; POTHIER, Z'and. Justin. 48, 11, n° 8, 
note k, L'interdiction des donations entre époux peut être même antérieure 
à la loi Cincia de l'an 204 avant J. C. Cette loi, en exceptant de son système 
restrictif les donations entre époux, peut&voir eu en vue les donations excep- 
tionnellement permises entre époux; cf. la fin du présent paragraphe. GIRARD, 
p. 940, note 3, pense que la défense de donner entre époux est postérieure à la 
loi Cincia. 

(3) D. À. 4, L. 3 $ 10 “ Sciendum autem est ita interdictam inter virum et 
* uxorem douationem, ut ipso jure nihil valeat quod actum est: proinde si 
“ corpus sit quod donatur, nec traditio quioquam valet, et si stipulanti promis- 
“ sum sit vel accepto latum, nihil valet : ipso enim jure quae inter virum et 
* uxor m donstionis causa geruntur, nullius momenti sunt ,. 
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tout effet d’une manière définitive(®. Un sénatus-consulte de Cara- 
calla de l’an 206 atténua sensiblement cette rigueur; tout en 
maintenant le principe de la nullité originaire des donations entre 
époux, il décida que ces donations deviendraient valables après 
coup avec effet rétroactif () moyennant le concours des conditions 


suivantes : 
1° Le donataire doit survivre au donateur(6) ou succomber 


simultanément dans le même événement, sans qu'on puisse déter- 
miner lequel a survécu (1) ; la donation reste nulle si c'est le dona- 


teur qui survit au donataire(®). 
2° Il faut que le donateur n'ait pas révoqué 1: libéralité d’une 
manière expresse() ou tacite; il y a révocation tacite si le dona- 


(4) Donc la propriété de la chose donnée n’est pas transférée; le donateur a le 
droit de revendiquer la chose donnée et, si celle-ci a été consommée, il dispose 
d'une condictio sine causa pour se faire ne le profit que le donataire a retiré 
de la donation; D. à. t., L. 5 S 18, L. 6; C. 5, 13, de rei ux. act., LL. un. $S 6b; 
Cf. D. à. t., L. 7 pr. et S 3. En conséquence, le donataire doit seulement noue 
la chose donnée dans son état actuel (arg. D. k. &., L. 29 pr.); s'il a prêté l’argent 
donné, il ne répond pas de l’insolvabilité de l’emprunteur; D. k. £., L. 16 “ Quid 
“ ergo si ex centum, quae vir uxori donavit, quinquaginta apud debitorem 
“ex his perierint et alia quinquaginta duplicata usuris uxor habet? Non plus 
“ quinquaginta ejus donationis nomine maritus ab ea consequetur ,. S'il a 
acheté une chose avec l'argent donné, il ne doit rendre que la chose achetée 


et ainsi de suite dans le cas de ventes et d’achats ultérieurs; D. À. £&., LL. 29 pr. 


“ Si mulier ex pecunia donata emptum servum vendidisset et alium emisset, 
“ posteriorem periculo mulieris esse Fulcinius scripsit : ou non est verum, 
“ licet non ex re maxiti emptus sit ,; voyez encore D. h. #., L. 28 $ 3-5. Le 
donataire ne doit rendre ni les fruits naturels (D. À. #., L. pe D'2 de 
usur., L. 45 initio, cf. L. 45 1. f.), ni les intérêts; D. A. #., TE IFRS 

(Bb) C. à. t., L. 18 “ A marito in uxorem donatione collata matrimonii tempore 
“ nec initio dominium transferri potest nec post, si divortium intercesserit vel 
“ prior persona quae liberalitatem accepit rebus humanis fuerit exempta vel ab 
“ eo qui donavit fuerit revocata, potest convalescere,, L. 25 $ 2 “ silentium dona- 
“ toris vel donatricis et specialis confirmatio (il s'agit d'une confirmation de la 
“ donation par le testament du donateur) ad illud tempus referatur, quo donatio 
“ conscripta sit : sicut et alias ratihabitiones negotiorum ad illa reduei tempora 
“ oportet, in quibus contracta sunt. ,; D. h. &., L. 32 S 1. D'après ces textes, la 
validation subséquente de la donation repose sur une confirmation tacite faite 
par le testament du donateur. Cette confirmation a un caractère anormal, puis- 
qu'elle s'applique à un acte juridique inexistant (cf. T. I, 8 81, III, 2); c'est 
plutôt la loi qui valide après coup et rétroactivement un acte inexistant. 

(6) Arg. Pau, IT, 23, $ 5 initio, et D. 34, 5, de reb. dub., L. 8 (9) initio. 

(7) L. 8 (9) cit. i. £.; D.h. &., LL. 32 $ 14, vis Et prius illud....…. relinquent: 
D. 39, 6, de M. C. D., L. 26 i. f. cbn. avec l'initium. Voyez encore D. h. t., L. 32 


S 14, vis Si ambo....…., quid dicimus?, vis Secundum haec.….…  ÉCISED EL: 


h. t., L. 27. 
(8) Paur, IT, 23, $ 5 initio; D. 34, 5, de reb. dub. L. 8 (9) initio; C. A. € 
L. 6 pr. i.f. — (9) D.h. +. L. 32$ 2 et 4 initio; C. h.é., L. 1581, L.18i.f. 
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A teur aliène la chose donnée(0) ou s'il intervient un divorce(l), 


- (10) C. x. 4. L. 12 i. f., mais non s'il lu donne en hypothèque, du moins d'après 
. le droit des Novelles (Nov. 152 (non glosée) € 1, 8 1 à f.); le droit des Pandootes 
. était différent: D. h. 4, L. 82 $ 5; C. h. 4, L 12 initio; voyez encore D. À. 4. 
… L.82$ 15.— Le donateur peut aussi revenir sur la révocation; c'est sa dernière 

volonté qui est toujours décisive; D. h.4, L. 82 8 8. A plus forte raison la 
… donation est-elle valable si le donateur la confirme par son testament; ©. h. 4» 
L. 25 8 L initio. Dans le doute on la maintient encore (D, . 4, L. 32 $ 4 i. 1), 

comme le legs qu'elle imite; L, 8% 8 8 1 f. 

— (11) ©. à. 4, L 18; D. à #4, L 52 8 10, L. 82 $ 1. Ce système s'applique même 
É aux donations par simple promesse, Sans doute la persistance de la volonté de 

- gratifier est établie plus clairement par la non-ré vocation d'une donation réalisée 
et par la non-reprise de la chose prestée que par la non-révocation d'une simple 
messe de donner; mais il semble néanmoins que le donateur qui ne manifeste 
en aucune façon sa volonté de revenir sur sa promesse, entende la maintenir. 
— Cette solution s'impose d'autant plus que, dans le doute, elle doit encore obtenir 
préférence, conformément à la règle établie par le D. h.4., L. 32 $ 4 * quod si 
in obseuro sit, proclivior esse debet judex ad comprobandam donationem ,. 
La Nov. 162 (non glosée), e. 1, pr. et $ !, l'adopte effectivement; son texte prouve 
que le système du Digeste et du Code de Justinien était controversé. D'une 
à Ulpien déclare que le sénatus-consulte de Carucalla vaut pour toutes les 
donations (D. h. 4. L. 32 $ 1 “ ad omnes donationes ,, et $ 23 * generaliter 
” universae donationes .) et il l'applique itérativement à de simples promesses 
de donner (D. à. 4, L. 82 S 24-26, L. 83 pr. et $ 2); de plus Alexandre Sévère 
(C. 5, 15, de dote cauta, L. 2) accorde en termes catégoriques à la femme contre les 
itiers du mari une action en exécution d'une promesse de donner : “ Quod de 
# suo maritus constante matrimonio donandi animo in dotem adscripsit (a ajouté 
# à la dot), si eanudem donationem legitime confectam non revocavit, qui incre- 
 mentum doti dedit (celui qui a donné cet accroisement à la dot), et durante 

# matrimonio mortem obiit, ab heredibus mariti, quatenus interposita liberalitas 
* munita est (comme le fait remarquer KRUGER, les compilateurs du Code de 
Justinien semblent avoir supprimé le mot stipulatione avant interposita et sup- 

® pléé plus haut les mots legitime confectam, car Justinien avait fait de la pro- 
messe de donner un pacte légitime; les passages ainsi modifiés visent mainte- 
—* pant l'insinuation de la donation), peti potest ». On ne peut écarter cette loi en 
—. disant que le mari avait transformé les choses qu'il voulait donner en choses 
 dotales ét exéouté ainsi la donation (VANGEROW); la loi elle-même qualifie de 

…. donation la promesse du mari (donationem legitime confectam) et considère la 
promesse comme inexécutée, puisqu'elle permet de réclamer la libéralité « peti 
<- potest ». D'autre part, au D. k. 4, L. 23, Ulpien approuve Papinien qui estimait 
v que si le mari avait promis à sa femme et était décédé sans avoir révoqué sa 

- promesse, son héritier n'était pas soumis à une action : “ Papinianus recte puta- 
# bat orationem divi Severi ad rerum donationem pertinere: denique si stipu- 
“ lanti spopondisset uxori suse, non putabat conveniri posse heredem mariti, 
* licet durante voluntate meritus decesserit . Le Digeste et le Code contiennent 
donc des décisions contradictoires; mais, comme le prouve la Nov. 102, c'est 
la généralisation du système du sénatus-consulte de Caracalla qui répond le 

. mieux à la pensée des compilateurs des recueils de Justinien, 
Voyez en ce sens LOouR, cité, p. 283 et ss., Pucara, Kleine civil. Schriften, n° XX, 
U p. 322-247, SAVIGNY, System IV, $ 164, p. 183-194, SiNTENIS, LI, $ 195, note 41, 


Ca DES DROITS DE FAMILLE, — $ 556. 
II. Pour que ces règles soient applicables, il faut : 

1° une donation proprement dite, telle qu’elle a été caractérisée 
dans la théorie des donations (1?). Donc un époux ne fait pas une 
donation à son conjoint et l’acte dont il s'agit est pleinement 
valable dès le principe, s’il consiste à fournir des aliments; car 
les époux sont mutuellement tenus de ce chef(l3), I] en est de 
même si l’un des époux concède gratuitement à l’autre l'usage 
d'une ‘chose (14 ou renonce à une hérédité en faveur du conjoint 
qui est son cohéritier (15); ici la donatien est exclue faute d’aliéna- 


#) 


tion U6). La concession d’un terrain pour la construction d’un tom- 
beau n’est pas une donation, parce que le concessionnaire du terrain 
ne s'enrichit point(?). Si une donation supérieure à cinq cents 
solides n’a pas été insinuée, elle reste nulle pour l'excédent, même 
si le donateur décède dans le mariage sans l’avoir révoquée (1$). I] 
faut aussi appliquer la théorie des donations entre époux aux actes 
à titre onéreux qui sont accompagnés d’une donation, par exemple 
à la vente gracieuse ; l'acte à titre onéreux produit ses pleins effets, 
mais la donation qu'il contient vaut seulement comme donation 


entre époux (A); 


Keysser, cité, p. 68-71, WinpsCHEID, I, $ 509, note 85, ASCoOLI, cité, p. b14-518, 
et DERNBURG, LIL, S 24, note 16. Contra FRANOKE, cité, p. 7, note 20, TaiBAUT, IL, 
$ 723, MüHLenBRUOH, LIL, $ 544 et note 4, VANGEROW, I, S 225, Anm. 2, et en réalité 
aussi GRADENWITZ, cité, p. 250-256. Maynz, IT, $ 317, note 24, et BRinz, T. IT, 
8 494, IIT, ne se prononcent pas. — (12) T.IV, $ 407, L,B et C. 

(13) D. A. t., L. 21 pr., L. 831$ 8 ï. f. Tel est le cas où le mari remet à la femme 
la dette des intérêts promis de la dot, pour que ces intérêts lui servent d'ali- 
ments; L. 21 cit., vis Quid tamen....…. Cf. D. 28, 4, de pact. dotal., L. 22. Même le 
payement d'une dette naturelle ne constitue pas une donation; T. IV, S 407, I, 
C initio. 

(14) ou des services d'esclaves; D. k. #., L. 18 “ si vir uxoris aut uxor viri servis 
“ aut vestimentis usus vel usa fuerit vel in aedibus ejus gratis habitaverit, valet 
“ donatio (c'est une donation dans le sens large et impropre) ,. Voyez encore 
DAT LPS SP LR IISMSSUXOr nihil debere, L. 47. La règle cesse si la 
concession de l'usage est accompagnée d’une aliénation; D. h. £,, L. 31$ 1, vis sed 
sinon virilia. ….. 

(15) D. à. t., L. 5 $ 13, voyez encore L4 5 S 14, L. 31S 7. 

(16) T. IL, S 407, I, B; 19, et III. 

(17) D. à. &., L. 5 $ 8; cf. S 9-11; ©. IV, S 407 et note 54. Voyez encore D. A. t., 
AS SU 

(18, C. A. t., L. 25 pr., sauf que si le donateur la confirme par son testament, 
elle vaut comme less, sans effet rétroactif; L. 25 cit.S 1. 

(19) D. À. t., L. 32 8 26! L. 31 S 3, L. 7 S 5; D. 18, 1, de contr. empt., L. 38, 
vis quotiens vero... ; cf. T. IV, S 397 et note 80. Toutefois, conformément à des 
règles générales de la théorie des donations (T. IV, S 407, IV ï. f.), la convention 
mélangée de donation qni est intervenue entre époux, est considérée comme 
donation entre époux pour le tout, si elle n'a été conclue qu’en vue de la dona- 
tion (D. h. #.,L. 5 S 5, vis Neratius..……. ut donaret), et comme une convention à 
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2° une donation entre époux. Sont pleinement valables, sous les 
conditions ordinaires, les donations entre fiancés (20), — sauf si elles 
ont été faites pour l'époque du mariage, in lempus matrimoniti 
collatae ®1), auquel cas elles interviennent à vrai dire entre époux —, 
encore les donations entre époux divorcés (??) ou entre époux encore 
mariés, mais en vue du divorcel?%), — dans le dernier cas, elles 
sont faites pour l'époque de la dissolution du mariage —, les 
donations à cause de mort(?1) pour le même motif(?%), ainsi que les 
donations entre un homme et sa concubine(?6), Mais on suit les 
règles des donations entre époux dans le cas d'un mariage nul (29), 
car celui-ci produit entre l'homme et la femme la même dépendance 
qu'un mariage valable. — On doit cousidérér comme donations 
entre époux celles qui sont faites par l'un des époux à une 
personne interposée, c'est-à-dire chargée de procurer la libéralité 
au conjoint (89); ce conjoint est le vrai donataire(2®)., En principe 
l'interposition doit être établie; mais sont de plein droit réputées 
personnes interposées ceux qu'un lien de puissance paternelle unit 
au conjoint du donateur, qu'ils aient ce conjoint sous leur puis- 


titre onéreux pour le tout, s'il est impossible d'en séparer l'élément de la 
donation; L. 5 cit. $ 2, vis quod si... impediri. Si un époux donne à sou con- 
joint et à un tiers une servitude au profit d'un fonds commun à ceux-ci, la 
donation, qui est certainement valable quant au tiers, vaut, par une conséquence 
nécessaire, d'une manière absolue quant au conjoint. — Si un époux achète une 
chose pour lui-même avec l'argent de son conjoint, il y a une donation ordinaire 
d'une somme d'argent entre époux; C. h.£., L.9, L. 16,cf. L.6 pr. Si un époux vend 
une chose à son conjoint à un juste prix et lui fait ensuite remise de celui-ci, 
il y a une donation ordinaire d'un prix de vente entre époux: D. k. £., L. 6 $ 5, 
vis enimvero si... ;: voyez encore D. h. t., L. 82 $ 24, L. 52 pr. — Si l'acte à titre 
onéreux est entièrement simulé et que, par conséquent, on se trouve devant une 
pure donation (prix de vente stipulé pour la forme), cette donation entre époux 
ne peut jamais devenir valable, à cause de son caractère manifestement fraudu- 
leux ; D. h. t., L 5 $ 2 initio et 5, vis Circa venditionem...... ut donaret, L. 7 $ 6, 
L. 32 $ 25 cbn. avec $ 24, L. 49; D. 23, 8, de jure dot., L. 12 pr.; D. 18, 1, de contr. 
empt., L. 38, vis Si quis..…….. facta est; D. 16, 1, ad sctum Vell., L. 17 pr: C. h. 4. 
L. 15, L. 20; Pauz, Il, 28, 8 4; Vatic. fragm. 273. 

(20) D. À. t.,L.5 pr.. L. 27, L. 36 8 1, L. 66; C. h. £., L. 23. 

(21) D. À. t., L. 82 $ 22. — (22) D. À. 4., L. 64: C. h. 4, L. 28. Of. D. h. £., L. 35. 

(23) Ucriex, VII, 1 initio; D. k.t.,L. 11 $ 1, L. 12, L. 13 pr., L. 60$ 1, L. 61, 
L. 62 pr. 

(24) Uuptex, VIL, 1 initio: Pau, IL, 28, S6; D. 4.4, L. 0 $2,L. 11$ 1. 

(25) D. à. £., L. 10. 

(26) D. h. 4, L.38S1i.1, L. 58 pr. et S 1: D. 39,5, de donat., L. 31 pr. initio. 
Of. C. h:£., Li. 2, 

(27) D. h.t.. L.3$ 1, vis Videamus..…….. deliquerunt, L. 32 $ 27-28; C.h.1, L. 7. 

(28) Pauz, IL, 23,8 3; D. h. t., L. 118 8, cf. $ 2, 6 et 7. 

(29) Si, en sens inverse, c'est le conjoint qui est une personne interposée pour 
une donation à faire à un tiers, la donation entre époux est exclue ; D. 4, #, L. 49. 


o 
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sance, qu'ils se trouvent eux-mêmes sous Sa puissance ou bien que 
lui et eux soient soumis à la puissance du même tiers (30), 

Par dérogation à ces règles, sont pleinement valables, à cause de 
leur nature ou de leur but, les cadeaux d'usage (munera), pourvu 
qu'ils ne soient pas excessifs(%1), les donations faites par la femme 


x 


au mari afin d'aider celui-ci à obtenir une distinction honori- 
fique(%2), et les donations faites par un époux à-son conjoint 
condamné à l’exil(3) ou en vue de la reconstruction d’un bâti- 
ment (31). 


V. Des conventions prohibées entre époux; $ 557. 
D. 23, 4, de pactis dotalibus. 
C. 5, 14, de pactis conventis tam super dote quam super donatione ante nuptias.…. 


1° Après une constitution de dot faite par la femme, sont inter- 
dites toutes les conventions dotales défavorables à la femme; telles 
sont les conventions qui diminuent directement la dot ou qui rem- 
placent une chose dotale par une autre de moindre valeur), celles 


(30) La même interposition est admise si une donation est faite à un époux 
par une personne qu'un lien de puissance paternelle unit à son conjoint, voire 
même si elle intervient entre deux personnes qu'un pareil lien unit respective- 
perment au mari et à la femme. Chaque époux est censé ne faire qu'une 
seule sonne avec ceux qui sont compris avec lui dans le même lien de puis- 
sance paternelle; dans tous ces cas, en droit, c'est l'époux qui denne à son 
conjoint; €. L. £., L. 4; D. A. t&., L. 3 S2 initio. Applications : D. h. £., L. 83 S2 i.f., 
3, b et 6; OC, h. t&., L. 5. Ces règles cessent : 1° pour les donations de biens 
faisant partie des pécules castrens ou quasi-castrens ou devant profiter à 
ces pécules; quant à ces pécules, l'enfant sous puissance forme une per- 
sonne distincte de celle de son père de famille; D. h. #., L. 384, L. 32 $S 8; 
20 pour les donations de biens qui doivent entrer dans le pécule adventice 
de la personne qu'un lien de puissance paternelle unit au conjoint de l'époux 
donateur; car, dans le droit de Justinien, cette personne acquiert elle-même la 
propriété des biens donnés; le seul effet de la défense de donner entre époux 
est qu'elle en acquiert la pleine propriété à l'exclusion de son père de famille. 
SAVIGNY, System IV, $ 162, note o. — SINTENIS, LIL, S 135, note 12. — WINDSCHEID, 
IT, $ 509 et note 20. Cf. Soxizuiné, IL, S 354 et note z. — Abstraction faite d’un 
lien de puissance, les personnes précitées ne sont pas considérées de plein droit 
comme interposées; D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 3 S6i. f., L. 38 S 1; C 5, 
16, eod., Li. 19. Cf. Vatic. fragm. 269. 

(31) D. h. £., L. 31 $ 8 “ Si vir uxori munus immodicum calendis Martiis aut 
“ natali die dedisset, donatio est. ,. 

(32) ULpPien, VII, 1 i. £.; D. h.t., Li, 40-42: Cf. D. h. t., L.5 $ 7, et C. . t., L. 21. 

(33) D. . t., L. 43. 

(34) D. k. &., L. 14, ou pour l’affranchissement d'un esclave; ULPIEN, VII, 
1'initio; Pauz, IL 23, $ 2; D. h.4., L.7$ 8-9, L. 8, L. 9 pr. et SL C Mn TE 
Il en est de même des donations entre l’empereur et l’impératrice; C. A. 4., L. 26. 

(1) D. 2% 3, de jure dot., L. 26 “ Ita constante matrimonio permutari dotem 


se 
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qui permettent au mari de garder la dot en tout ou eu partie à la 
dissolution du mariage(l*) ou bien prolongent les délais pour la 
restitution de la dot@), etc. Si le constituant est un tiers autre que 
la femme, les conventions dotales défavorables à la femme exigent 
en outre le consentement de celle-ci M), 

2° Au moment de la constitution de dot, les clauses dotales défa- 
vorables sont interdites si c'est la femme qui se dotel#), Le mari 
peut seulemegt stipuler que la dot lui sera acquise si le mariage 
est dissous par le décès de la femme ou par le divorce et que des 
enfants en soient issus (5), Encore les effets de cette stipulation sont- 
ils limités dans la législation de Justinien ; la propriété de la dot se 
partage par tète entre le mari et les enfants; le mari a la pleine 
propriété de sa part et l'usufruit des parts des enfants(5!, Lorsque 
la dot est constituée par un tiers autre que la femme, les conventions 
dotales se font en général avec une liberté entière(), 

3° On ne peut convenir que le mari devra rendre la dot avant 
la dissolution du mariage(}, ni qu'il devra restituer les fruits(*) ou 


* posse dicimus, si hoc mulieri utile sit, si ex pecunia in rem aut ex re in pecu- 
“ niam, idque probatum est .. L. 27; of. D. h. £., L. 21 i. {., et D. 28, 8, de jure dot. 
L. 54. Maynz, III, $ 313, note 1, et $ 318 et note 12. — (la) Arg. D. 4. #., L. 29 pr. 

(2) D. à. #., L. 14-19. Vovez encore D. k. #., L. 29 pr. 

(8) D. à. £., L. 7 * Si vero post datam (scil. dofem) pacisei velit, utriusque per- 
“* sona (i. €. pater el mulier) in paciscendo necessaria est, quoniam jam adquisita 
“* mulieri dos tum esset..,. L. 20 $ 1; D. 28, 8, de jure dot., L. 28; CO. 5, 12, eod,, 
L. 7. Mais, comme le père de famille pouvait empêcher le mariage de sa fille 
sous puissance en refusant son consentement (D. 23, 3, de jure dot., L. 5 $ 14), 
il lui était loisible de restreindre la dot jusqu'au moment du mariage saus le 
concours de sa fille; D. 24, 3, sol. matrim., L. 29 pr. « Plane si ante nuptias 
= dotem dederit, poterit ex intervallo, ante nuptias tamen, et citra voluntatem 
« quoque filisae stipulari ». 1] pouvait même, après la conclusion du mariage et 
sans le consentement de la fille, stipuler la restitution de la dot pour le cas de 
divorce, du moins si, après le divorce, la fille décédait sans enfants; D. eod., 
L. 40. Cf. BaonManx, cité, IT, p. 106; CzynLaRz, cité, II, $ 82, et Winxpsonæip, II, 
& 506, note 4. — (4) D. À. £., L. 14-17. 

(5) D. 33, 4, de dote praeleg., L. 1 $ 1; D. h t., L. 24, L. 26 $ 1-2, Cf. Vatic. fragm. 
106 et 120. — (6) Now. 127, c. 3 1. f. cbn. avec l'initium; ef. Nov. 98, e. 1. 

(7) D. À. t., L. 20 8 L'initio, L. 7 initio. Applications : 10 C. h. 4, L. 6; D. k. 4., 
L. 12 pr... L. 26 pr. 8 1-2, 20 C. h. #.. L. 7. Toutefois l'ascendant obligé de doter ne 
peut ni stipuler que, si le mariage est dissous par le décès du mari, la dot restera 
aux héritiers de celui-ci (C. 4. 4, L. 8; D. 4.4, L. 2 i.f, ebn. avec l'initium), ni 
prolonger sans le consentement de la femme les délais pour la restitution de la 
dot; D. À. £., L. 19. OL Winpsonæip, LIL, & 506, 1. — (8) Arg. Nov. 22, c, 39 initio. 

(4) D. h. £., L. 4, vi® Si convenerit..…...…. hoc pacto fieri. On permet cependant 
de convenir, avant le mariage, que les fruits de la dernière année reviendront 
intégralement à la femme (D. h. £., L, 31); pendant le mariage, cette convention 
est prohibée comme donation entre époux; D. h. #, L. 28 i.f. Nos sources pré- 
voient encore le cas bizarre et certainement très rare où la dot consisterait 
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qu’il ne pourra pas opposer ses impenses nécessaires (0). Ces clauses 
sont contraires au but de la dot, qui doit servir aux charges du 


mariage (ll), 

4° Est nulle la convention portant que le mari qui recoit une dot 
ne fournira pas une contre-dot ou qu’il fournira une contre-dot de 
valeur inférieure, et réciproquement que la femme qui reçoit une 
contre-dot, ne donnera pas une dot équivalente(?). 

5° Sont aussi prohibées les conventions d’après lesquelles le 
mari ne répondra pas de sa faute(3) ou ne jouira pas du bénéfice 


de compétence (14). 


CHAPITRE 111. — DE LA DISSOLUTION DU MARIAGE. 


Section I. — Des causes de dissolution. 
S 558. APERÇU. 


Le mariage prend fin par le décès et par la grande diminution 
de tête de l’un des époux; un esclave ne peut être valablement 
marié(1). Le divorce est une autre cause de dissolution du mariage ; 
S 559-560. 


dans les fruits d'une chose. Cette convention ne va à l'encontre d'aucune règle 
de droit; il est au pouvoir des parties de donner à la dot tel objet qu'elles 
jugent convenable. Dans un cas pareil, comme les fruits sont les choses dotales, 
ils sont sujets à restitution; les fruits de ces fruits choses dotales sont acquis 
au mari; D. À. t., L. 4, vis Sed ita distinguit......…. — (10) D. h.£., L. 5 $ 2. 

(11) D. h. #., L. 11 “ ne diversa sententia fructum dotis ab oneribus matrimonii 
“ separet quodque indignissimum est, inducat ut non habuisse dotem existime- 
“ tur.. , Toutefois, si une dot a été seulement promise, on est libre de convenir 
qu’elle ne sera pas prestée, en tout ou en partie; D. h. &., L. 32 $ 1, L. 20 $ 2. 

(12) $ 542, 20. — (13) D. h. £., L. 6 initio. 

(14) D. 24, 3, sol. matrim., Li. 14S 1; cf. T. V, $ 538, 30. 

(1) D. 24, 2, de divort., L.1; D.49,15, de captiv., L. 12 $4. Dans le cas d’une captivité 
de guerre de l’un des époux, le mariage était immédiatement rompu; D. 24,2, 
de divort., L. 1; D. 49, 15, de captiv., L. 12 S 4 « Sed captivi uxor, tametsi maxime 
«“ velitetin domo ejus sit, non tamen in matrimonio est ». Le retour du captif ne 
faisait pas revivre le mariage; il rendait seulement possible un mariage nou- 
veau; D. eod., L. 14 $ 1 “ Non ut pater filium, ita uxorem maritus jure postli- 
“ mini recipit : sed consensu redintegratur matrimonium , , L. 8 initio. Toutefois 
le conjoint du captif devait s'abstenir d’un convol en secondes noces pendant 
cinq années et, en outre, prouver que l'existence du captif était incertaine, sinon 
le divorce était considéré comme non justifié; D. 24, 2, de divort., L. 6; D. 49, 15, 
de captiv., L. 8; Nov. 22, c. 7. Cf. PuoxTa, Instit. II, S 290, p. 402-403. — Le mariage 
subsiste malgré la moyenne (C. 4. &., L. 1 initio; D. 48, 20, de bon. damnat., L. 5 
S 1 initio) ou la petite diminution de tête de l’un des époux. — L'aliénation men- 
tale d'un époux, sans dissoudre de plein droit le mariage, justifie le divorce, si 
elle ne présente pas d'intervalle lucide et que, de plus, elle paraisse incurable et 
dangereuse; D. 24, 3, sol. matrim., L, 22 S 7. à 
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D. 24, 2, de divortiis et repudiis. 
C, 5, 17, de repudiis et judicio de moribus sublato. 


WACATER (K.), Ueber Ehescheidungen bei den Rümern, Stuit- 
gart, 1822. 

BERNER, De divortiis apud Romans, Berlin, 1842, dissertation. 

ESMEIN, La manus, la paternité et le divorce dans l'ancien 
droit romain, dans les Mélanges d'histoire du droit et de cri- 
tique, droit romain, de l'auteur, p 37-41 et 58-70, Paris, 1886. 


$ 559, HISTORIQUE DU DIVORCE. 


1° Dans la Rome payenne, le divorce était admis d'une maniére 
absolue comme cause de rupture du mariage; il pouvait se faire 
par consentement mutuel (divortium proprement dit) ou par la 
volonté unilatérale d'un époux (repudium)); une juste cause de 
divorce était inutile. A la vérité, si le mari projetait un divorce, il 
avait l'habitude de convoquer les parents de la femme, du moins 
sous la république(®); mais cette intervention des parents n'était 
pas une condition de la validité du divorce; le mari n'était pas lié 
par l'avis des parents; ceux-ci ne formaient pas un tribunal (%), — 
L'époux qui divorçait sans une juste cause{1), comme celui qui four- 
nissait à son conjoint un motif légitime de divorce, encourait 
seulement des pénalités pécuniaires. Si la femme était en faute, le 
mari pouvait retenir, d'abord un sixième de la dot par enfant jusqu'à 
concurrence de la moitié, puis un sixième de la dot dans le cas 
d'adulière de la femme ou un huitième pour d'autres faits d'incon- 
duite(); s'il avait omis de faire ces retenues ou que celles-ci fussent 
exclues parce que le constituant avait stipulé que la dot lui serait 
restituée à la dissolution du mariage, le mari exerçait contre la 
femme un judicium de moribus, afin d'obtenir des payements 
équivalents aux retenues susdites(f). Si c'était le mari qui était en 
faute, les trois délais d'un an dont il jouissait pour la restitution 


(1) Pucara, Instit. IL, $ 291 initio. 

(2) Les traces de cet usage se perdent après Néron; RiviER, cité, n° 49, p. 163. 

(3) CE Riviere, loc. cit. Seul l'ancien mariage par confarreatio était, à l'origine, 
indissoluble par le divorce; AuLu-GELLe, X, 15, 8 23. “ Matrimonium flaminis 
nisi morte dirimi jus non est ,: Denys n'HauicC. Il, 25. Mais plus tard on recon- 
put le divorce par diffarreatio; Fesrus, vo DiFFARREATIO: T. V,S 613 i. f. Puonra, 
Instit. IL, S 291, p.403. — Mavynz, ILE, $ 338 1. f. Of. RiviER, cité, ne 62, p. 223. 

(4) D. 49, 15, de captie., L. 8 i. f. — (5) Cf. $ 548, 1°. 

(6) La théorie de cette action reste très obscure; Gaius, IV, 102 i. f.; D. 23, 4, 
de part. dotal., L. 5 pr.; C. Tbéod. 3, 13, de dot., L. 1. Cf, LeNer, Ædictum perpe- 
fuum, $ 116, RUDORFF, zu Pucara's Instit. II, $ 292, note b ji. {., RIvIER, cité, 
n° 65, p. 238, et GIRARD, p. 957-058. 
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des choses fongibles comprises dans la dot, étaient réduits à des 
délais semestriels et, quant aux choses non fongibles sujettes en 
principe à une restitution immédiate, il devait rendre eu fruits 
l'équivalent de la perte qui le frappait à l’occasion de la dot fon- 
gible (7), — Du moins depuis la loi Julia de adulteriis (8), la renon- 
ciation au mariage était soumise à une certaine forme (9); cie devait 
être notifiée au conjoint en présence de sept témoins (0), par l’époux 
en personne, par un messager (1l) ou par un écrit (Zibelius, repudii 
libellus)(?). Le dernier mode de notification constituait la règle; les 
lettres de divorce étaient inscrites dans des registres publics(3). Dans 
le.cas d'un mariage avec Mmanuws acquise par confarreatio, le divorce 
exigeait une cérémonie religieuse conçue en sens opposé(d4); la 
manus acquise par mancipation ou par usucapion était dissoute par 
l'émancipation de la femme(l5). — Malgré cette liberté extrème du 
divorce, pendant les cinq premiers siècles de Rome les divorces en 
général furent rares et les divorces non fondés sur une juste cause 
à peu près inconnus. Vers l’année 520 de Rome, Spurius Carvilius 
Ruga répudia sa femme sous le prétexte qu'il avait juré devant les 
censeurs qu'il se mariait pour avoir des enfants et que sa femme 
était incapable de lui en donner. Il fut frappé d’une réprobation 
générale à cause de son divorce arbitraire(6). Mais, à la fin de la 


(7) Ucpiew, VI, 13. Cf. S 551. Le mari encourait en outre anciennement la 
nota censoria (T. I, S 53, I, B); AuLu-GELLE, X, 23, S 4 “ Vir, inquit (scil. Marcus 
“ Cato), cum divortium fecit, mulieri judex pro censore est... 

(8) D. 38, 11, unde wir et uxor, L. un.S$ 1 i. f. Sous la république, la seule renon- 
ciation unilatérale rompait le mariage; encore à l’époque de Cicéron (de orat. 
T, 40 et 56), on discutait la question de savoir si elle devait être notifiée au con- 
joint. Le mari renvoyait la femme de chez lui, Heat la femme quittait la 
maison conjugale, divertebat ou divortebat; MAywz, III, $ 320, p. 69. 

(9) CF. C. h. t., LL. 8 pr. “ Consensu licita Rte es posse contrahi, contracta 
“ non nisi misso repudio solvi praecipimus. Solutionem etenim matrimonii 
“ difficiorem debere esse favor imperat liberorum ,. — (10) D. h.#., L. 9. 

(11) arg. C. k. t., L. 6, ordinairement un affranchi; JUVÉNAL, Sat. VI, v. 146; 
DAT 0 fe (12) Dh ei initio: Ch ANT 0. 

(13) du moins au 1er siècle de l'ère chrétienne; SuÉTONE, Caligula 36 “ Quibus- 
“ dam absentium maritorum nomine repudium ipse (Caligula) misit, jussitque in 
“ acta referri ,. La formule usuelle de la répudiation était : Tuas res tibi habeto 
ou agito;, D. h.t., L.2$ 1. 

(14) FESTUS, v° DIFFARREATIO. Dans le principe un tel mariage était même 
indissoluble (note 3); pour le mariage des flamines de Jupiter, cette règle se 
maintint jusqu'à Domitien; AuLu-GELLE, X, 15, S 233. FESTUS, vo FLAMMEO; 
PLUTARQUE, Romulus 22, Quaest. rom. 50. — (15) Gaius, I, 137a. Cf. T. V, S 613. 
(16) AuLu-GELLE, IV, #, $ 2 “ Spurius Carvilius, cui Ruga cognomentum fuit, 
vir nobilis, divortium cum uxore fecit, quia liberi ex ea corporis vitio non 
“ gignerentur, anno urbis Conditae quingentesimo vicesimo tertio (M. Atilio, 
“ P. Valerio consulibus). Atque is Carvilius traditur uxorem, quam dimisit, 


« 


vw 


| : DU MARIAGE, — & 559. pal 


république et sous l'empire, les divorces étaient d'une fréquence 
extrême; la persistance du mariage jusqu'au décès de l’un des 
époux était devenue une exception(1?), 

2° L'avènement du christianisme amena une réaction. Les empe- 
reurs chrétiens maintinrent le principe de la rupture du mariage 
par le divorce; ils admirent à la fois un divorce pour une cause 
légalement déterminée, un divorce indépendant d'une pareille cause 
et un divorce par consentement mutuel(#), Mais ils frappérent de 
peines draconiennes les deux derniers divorces, de manière que, de 
fait, on ne devait plus guère y recourir(l®, L'ancien judicium de 
moribus qui, dans le cas d'un divorce imputable à la femme, ser- 
vait à poursuivre contre elle certaines peines pécuniaires(?0), fut 
aboli par Justinien (21). 


“ egregie dilexisse carissimamque morum ejus gratin habuisse, set jurisjurandi 
* religionem animo atque amori praevertisse, quod jurare a censoribus conctus 
“ erat, uxorem se liberum quaerundum gratia habiturum ,, et XVII, 21, # 44. 
D'autres auteurs placent ce divorce en 519, 620 ou 527. Il est certain qu'il y eut 
un divorce antérieur, en l'année 447 de Rome: VaALËRE-Maxime, II, 9, $ 2. Tout 
ce qu'on peut admettre c'est que le divorce de Spurius Carvilius fut l'un des 
rares divorces de la période ancienne. Cf. SaviGnY, Zeitschrift f. gesch. Rechtairiss. 
V (1825), p. 269-270, Pucara, Anstit. II, S 201, p. 404, Maywz, LIL, 8 320, p. 68-69, et 
GtRARD, p. 160 et note 4. 

(17) Laudatio dite de Turia (BRUNS, Fontes L, p. 323), entre l'au 8 avant J. C. 
et l'an 2 de l'ère chrétienne, “ Rara sunt tam diuturna matrimonia, finita morte, 
“ non divertio interrupta : nam contigit nobis, ut ad annum XXXXI sine offensa 
“ perduceretur . Le père de famille de la femme avait également le droit de dis- 
soudre le mariage contre le gré de su fille; ce droit lui fut seulement enlevé par 
Antonin le Pieux; Paus, V, 6, $ 16; II, 19, $ 2; D. 43, 30, de lib. erub., L. 1 $ 5; 
C. k. t., L. 5 pr. La barrière résultant de l'intervention des parents de la femme 
qu'on voulait répudier disparut aussi; RIvIER, cité, n° 62, p. 222. On essaya d'en 
créer une autre, en ajoutant à la constitution de dot une convention de ne pas 
divorcer et la stipulation d'une peine à payer par l'époux qui divorcerait; mais 
ces conventions furent considérées comme immorales, parce qu'elles tendaient 
à imposer à quelqu'un contre son gré le maintien d'un mariage avec une per- 
sonne déterminée: C.8, 38 (39), de inut. stipul., L. 2: D. 46, 1, de V. O., L. 19, L. 134 
pr. i. f. CL T. II, $ 873, IL, 5°, a i. f. 

(18) Justinien représente le mariage comme une institution humaine fondée 
sur l'affection mutuelle et partant dissoluble; Nov. 22, c. 8 “ Atque nuptias 
“ quidem affectus facit mutuus… Cum autem semel contractse sint.. ex mero 
“ conjugali affectu.…, etiam solutionem rursus rem sequi omnino par est aut 
“ impunitam aut cum poena: quoniam ex jis quae inter homines eveniunt, 
“ « ligatum omne dissolubile *. 

(19) L'empereur Justin II (Nov. 140) rétablit le divorce par consentement 
mutuel; vers l'an 740 l'Éclogue de Léon et Constantin le repoussa de nouveau en 
règle générale. — (20) note 6 du présent paragraphe. 

(21) Comme le constate l'empereur, cette sbolition ne faisait que consacrer 
une désuétude déjà accomplie; C. À. #., L. 11 8 26. 
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$ 560. DU DIVORCE EN DROIT NOUVEAU. 


On peut divorcer pour une cause légitime), sans une pareille 
cause (?) ou par consentement mutuel(). 

l° Les causes légitimes de divorce sont l’adultère du conjoint, 
pourvu que, s’il s’agit du mari, il ait tenu sa concubine dans la 
maison conjugale ou l'ait fréquentée dans la même localité(f), 
l'attentat d’un époux à la vie de son conjoint), la captivité de 
guerre du conjoint lorsqu'elle remonte à cinq ans et que de plus 
l’existence du captif est incertaine(6), le refus de la femme d’habiter 
. Ja maison conjugale(t), l'impuissance du mari si elle se prolonge 
pendant trois ans), la tentative faite par le mari de prostituer la 
femme (?), une fausse accusation d’adultère élevée par le mari contre 
la femme(l0), l'entrée de l’un des époux dans un couvent{l), enfin 
des machinations du mari contre l’empereur(?). L'époux qui 
divorce pour l’une de ces causes, profite de la dot ou de la contre- 
dot du conjoint(3) ; mais, s’il existe des enfants issus du mariage, 
la propriété de la dot ou de la contre-dot se partage par tête entre 
l’époux à qui le divorce n’est pas imputable et les enfants; cet époux 


(1) cum culpa justa, Selon l'expression de Justinien; Nov. 22, c. 4. On distingue 
encore le divorce ex causa justa (Nov. 22, c. 4), en désignant par là les causes 
légitimes de divorce considérées comme non imputables à l’un des époux 
(absence, entrée dans un couvent, impuissance du mari; D. 24, 1, de donat. inter 
V. et U., L. 60 S 1i.f., L. 61.; On disait alors que le mariage était dissous bona 
gratia (D. eod., Li. 62 pr.; Now. 22, c. 4; c: Tinitio, c. 14, 8 1, ce. 18 5. f. et 30 initio; 
Nov. 98, c. 2,$ 2 initio) et le divorce ne donnait lieu à aucune pénalité. 

(2) sine ulla culpa d'après Justinien; Nov. 22, c. 4. 

(3) bona gratia d'après Justin IL; Nov. 140, praef. 

(4) Cf. $ 538, 1° initio. A l’adultère de la femme sont assimilés certains faits 
d’inconduite, savoir si la femme prend des repas ou se baigne avec d’autres 
hommes (Nov. 117, c. 8, S 4) ou bien si, malgré la défense ou à l'insu du mari, 
elle assiste à des représentations du cirque, du théâtre ou de l’amphithéâtre ; 
Nov. 117, c. 8, S 6. — (5) Nov. 117, c. 8, S 3, et c. 9, & 2. 

(6) Nov. 22, c. 7; Nov. 117, c. 12; D. 24, 2, de divort., Li, 6: D. 49, 15, de captiv., 
L. 8. La femme du militaire ne peut se remarier qu’un an après avoir prouvé par 
témoins la mort de son mari et, même dans ce cas, le mari qui reparaît a le 
droit de reprendre sa femme; Nov. 117, c. 11. Cf. O. A. #., L. 7, et Nov. 22, ce. 14. 

(7) Nov. 117, c. 8,S 5. 

(8) Nov. 22, c. 6; Nov. 117, c. 12. Il s’agit iei de spadonces; les castrats ne 
peuvent se marier; cf. T. I, $ 43, I, 20, et T. V, 8 534, 10. 

(9) Nov. 117, c. 9,S 3. — (10) Nov. 117, c. 9, 8 4 initio. 

(11) Nov. 22, c. 5; Nov. 117, c. 12. 

(12) Nov. 117, c. 9, S 1 initio. Il en est de même si l’un des époux ne dénonce 
pas de pareïlles machinations de la part d’un tiers lorsqu'elles sont parvenues à 
sa connaissance ; Nov. 117, c. 8,8 1, et c: 9, $ 1 1. f. Voyez encore Nov. 22, c. 16, S 1. 

(13) ©. h. t., L. 78 4b et 5 initio; Nov. 22, ce. 15,8 1i.f.et2i.f. 
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a la pleine propriété de sa part et l'usufruit des parts des enfants (4), 
2° Si l'un des époux divorce sans cause légitime, il encourt 
d'abord les mêmes peines pécuniaires que l'époux qui, par sa faute, 
fournit à son conjoint une juste cause de divorce(®), De plus, il 
est enfermé dans un couvent(l5) et sa succession est aussitôt 
ouverte(1?), 
3° Dans le cas d'un divorce par consentement mutuel, les deux 


époux sont enfermés dans un couvent et leur succession est immé- 
diatement ouvert, 


{14} Nov. 127, ce. %, cbn. avec Nov. 48, c. 2, pr. et $ |. et avec Nov. 117, €. K, 
$ 2 initio, et c. 9, $ 6. Ki l'époux coupable n'a pas de dot ou de contre-dot, il 
perd au profit de son conjoint le quart de ses biens jusqu'à concurrence d'un 
maximum de cent livres d'or (fr. 110 000; la livre romaine de %27 grammes 
fournit uo peu plus de dix de nos pièces d'or de ceut francs pesant 32 gr. 268, 
soit un peu plus de mille francs en monnaie au titre de 0,9, donc, en or pur, elle 
fournirait une somme un peu supérieure à onze cents francs: Wispscueip, III, 
$ 074, note 7, estime les cent livres d'or seulement à 67 200 mares, soit à fr. &4 000: 
C. h. £., L. 118 1e et 16, Nov. 22, ce. 18), avec la même restriction pour le cas où 
des enfants sont nés du mariage: ©. 4. f., L. 11 $ 1°, — Les peines sont aggra- 
vées si le divorce a eu lien pour adultère. L'hérédité du mari ou de la femme 
adultère est immédiatement ouverte (Nov. 117, €. 8,8 2, at c. 9, $ 5; Nov. 134, 
€. 10, pr. et S 2) et la femme adultère est enfermée dans un couvent: Nov. 134, 
©. 10, $ L. Après que le conjoint innocent a exercé les droits susdits, s'il s'agit du 
mari adultère, la femme obtient encore la valeur d'un tiers de la contre-dot, sauf 
qu'elle est réduite à l'usufruit daus le cas où il existe des enfants issus du 
mariage (Nov. 117, €. 4, $ 5 1. £); le surplus des biens du mari est déféré à ses 
descendants ou à ses asvendants et, à leur défaut, au fisc; Nov. 134, e. 10 pr. Les 
biens de la femme adultère sont déférés, pour les deux tiers, à ses descendants et, 
pour un tiers, au couvent où elle est séquestrée: à défaut de descendants ils le 
sont, pour uu tiers, à ses ascendants et, pour les deux tiers, au couvent; à défaut de 
descendants et d'ascendants, le couvent les acquiert pour le tout; Now. 134, e. 10, 
S 2; ef. Nov. 117, ce. 8, $S 2 if. et ©. 9, $ 5 i. f. — La femme qui a fourni une juste 
cause de divorce, ne peut se remarier avant cinq aus (Nov. 22, c. 15,$ 3) et pes du 
tout dans le cas d'adultère; arg. Nov. 134, €. 10, $ 1. — Si le divorce a pour cause 
la captivité de guerre du conjoint, l'impuissance du mari ou l'entrée de l'un des 
époux au couvent, toutes ces pénalités cessent parce que le divorce n'est impu- 


» table à aucun des époux: il a lieu bona gratia; Nov. 22, 0. 7 i.f.;: Nov. 98, c. 2, 


$ 2 initio. Mais les enfants nés du mariage ont la nue propriété de tous les gains 
nuptiaux de leurs père et mère; Nov. 22, e. 30; Nov. 98, e. 2, $ 2. 

(15) Il perd au profit de son conjoint sa dot on sa contre-dot (C. k. £., L.S 
$ 4 initio et 6 1. f.) ou le quart de ses biens jusqu'à concurrence de cent livres d'or 
(C. À. 4, L. 11 $ 1e et 1; Nov. 22, c. 18), sauf que les enfants issus du mariage ont 
la nue propriété de ces acquisitions faites par le conjoint; C. k.£., L. 11 S 1e; 
Nov. 98, c. 2, pr. et $ 1; Nov. 117, €. 5; Nov. 127, c. 3-4, — (16) Nov. 117, c. 18. 

(17) d'après les mêmes règles que dans le cas d'adultère de la femme (Nov. 117, 
ce. 13; voyez la note 14 du présent paragraphe), sauf que son conjoint obtient, en 
sus des avantages précités, un tiers de la valeur de la dot ou de la eontre-dot, 
sous réserve de la nue propriété des enfants issus du mariage; Nov. 117, €. 18 i. .; 
Now. 127, c. 4. 

(18) Les biens, y compris la dot et la contre-dot, sont déférés, pour les deux 


ü 
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Comme dans le droit classique, le divorce doit être notifié au 
conjoint en présence de sept témoins (1°). 


Section I. — Effets de la dissolution du mariage; $ 561. 


Le mariage dissous, ses effets cessent également : 

1° En principe, les époux sont libres de se remarier 1), même 
entre eux (?). 

2° La dot doit être restituée et la contre-dot reste au mari ou 
est acquise à la femme, conformément à des régles déjà exposées 6). 

3° En ce qui concerne l'éducation des enfants mineurs, elle 
appartient au père en vertu de la puissance paternelle si le mariage 
est dissous par le décès de la mère et, dans le cas de dissolution 
du mariage par le décès du père, à la personne que désigne le 
magistrat. En général cette personne sera la mère, mais celle-ci 
doit s'abstenir d’un second mariage(#. — S'il y a eu divorce pour 
une cause légitime, les enfants sont confiés au parent qui a rompu le 
mariage pour cette cause, à moins qu’il ne soit sans fortune, 
l’autre étant fortuné, ou que la mère qui a obtenu l'éducation des 
enfants, ne se remarie(5). Après un divorce sans cause légitime, 
les enfants sont confiés au parent vis-à-vis de qui le mariage a été 
rompu sans motif(6). Après un divorce par consentement mutuel, le 
magistrat désigne la personne qui aura soin des enfants(?). Quelle 
que soit la personne chargée de l’éducation des enfants à la suite 
d’un divorce, les frais d'entretien et d'éducation des enfants incom- 
bent au père; ce sont des aliments Ils sont seulement à la charge 


tiers, aux descendants de chaque époux et, pour uu tiers, au couvent où il est 
enfermé; à défaut de descendants, ils le sont, pour un tiers, à ses ascendants et, 
pour deux tiers, au couvent; à défaut de descendants et d’ascendants, le couvent 
les obtient pour le tout; Nov. 134, ce. 11. Un nouveau mariage est évidemment 
impossible. 

(19) D. k. £., L. 9. Aucun texte de la législation de Justinien n’abroge la règle 
constante reproduite par les compilateurs des Pandectes “ Nullum divortium 
“ ratum est nisi septem civibus Romanis puberibus adhibitis ,. Le C. A. &., L.S8 
pr. en exigeant comme condition du divorce un repudium missum, ne dispense 
pas de la présence de sept témoins, pas plus qu'il n'exclut un message verbal 


ni une notification orale du divorce par l'époux en personne. Cf. Maywz, II, 


$ 320, p. 69-71, surtout note 20, et GIRARD, p. 161. Contra PuoxTA, Instit. I, 
S 291 i. f. 

(1) à moins qu'après un divorce ils n'aient été enfermés dans un couvent. 

(2) D. 23, 2, de ritu nupt., L. 18. 

(3)S 549, S 554, 5°, et$ 560 et notes 14, 15 et 17. — (4) Voyez 8 626, 20. 

(6) Nov. 117, c. 7; cf. D. 45, 30, de lib. exhib., L. 1$ 3. L. 3 $ 5. Toutefois, lorsque 
la cause du divorce n’est imputable à aucun des époux, on suit les mêmes règles 
qu'en cas de décès; arg. Nov. 22, c. 30 initio. — (6) Arg. Nov. 117, c. 7. 

(7) Arg. D. 27, 2, ubi pup. edue., L. 2 $ 1, et C. 5,49, ubi pup. edue., L.1 pr.etS 1. 
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de la mère si le père est sans fortune, tandis que la mère est for- 
tunée (S), 


Section IT. — Des gains nuptiaux: & 202 


Les gains nuptiaux (lucra nuplialia) comprennent tout ce qu'un 
époux acquiert à l'occasion du mariage, soit de son conjoint, soit 
d'un tiers, à titre gratuit ou en vertu de la loi(l), Tels sont les 
présents entre fiancés, les donations entre époux en tant qu'elles se 
valident{?), l'hérédité testamentaire du conjoint et les legs reçus de 
luil?), la dot et la contre-dot acquises comme gain de survie, con- 
ventionnel ou légal, ou bien comme profit légal du divorce (?), et 
certains autres profits légaux du divoreel). Cette notion des gains 
nuptiaux présente de l'intérêt si des enfants sont issus du mariage 
qui vient de se dissoudre ; dans certainés circonstances, ces enfants 
obtiennent, en tout ou en partie, la nue propriété des gains nup- 
tiaux et le parent est réduit à un usufruit(#). En sûreté de leurs 
droits, les enfants ont une hypothèque légale sur tous les biens de 
leur parent (®). 


Section IV, — Des seconds mariages. 
C. 5, 9, de secundis nuptiis. 
$S 568. DU DÉLAI À OBSERVER POUR UN SECOND MARIAGE. 


1° L'homme veuf ou divorcé(l) peut se remarier immédiatement. 
La femme veuve ou divorcée ne peut se remarier dans l'année qui 
suit la dissolution du mariage(?). La défense a pour but principal 
de prévenir la confusion du part; en supposant un enfant simple- 
ment conçu lors de la dissolution du mariage, si la femme convolait 
en secondes noces avant l'accouchement, dans certaines circonstances 


{8) Nov. 117, c. 7, et arg. de ce texte. Dans le cas d'un divorce par consentement 
mutuel, les époux sont dépoulllés de leurs biens qni sont acquis, pour les deux 
tiers, en pleine propriété à leurs enfants: ceux-ci doivent donc être entretenus 
à leurs propres frais. 

S 562. — (1) C£. Nov. 22, c. 28 “ omni liberalitate a marito in illam profecta.. 
“ in eis, quee s priore marito ad eam pervenerunt ,. — (2) Nov. 22, c. 23. 

{31 Voyez le paragraphe précédent ne 1 i. f. et 2° ainsi que les notes 14, 15 et 17. 

(4)S 549, 20; $ 654, 5°; & 560, 1° ji, f. et 2° ainsi que les notes 14, 15 et 17; $ 563, 
20; S 564, 19. — (5) T. IL, & 267, IL, 49, b,c, dete. 

$S 563. — (1) à moins qu'il ne soit enfermé dans un couvent. 

(21 C. h. £., L. 2 initio; C. 6, 17, de repud., L. 8 $ 4h. Le délai est porté à cinq 
ans pour la femme qui fournit une cause de divorce qui lui est imputable; C. 5, 
17, de repud.. L. 8 3 4: Nov, 22, c. 15, $ 3. Dans le droit classique, le délai imposé 
à la veuve n'était que de dix mois; SÉNÊQUE, Epist. 03; MACRORE, Saturn. I, 12. 
Sous le Bas-Empire, il fut porté à un an; C. . £., L. 2 initio. 


- 
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l'enfant pourrait avoir pour père le premier ou le second mari; la 
paternité serait absolument incertaine(). A ce motif s'ajoute une 
raison de convenance, du moins pour la veuve; c’est le deuil qu’elle 
doit observer pendant une année(#. 

29 Si la femme n'observe pas le délai qui lui est imposé, le 
mariage n’en est pas moins valable®). Mais la femme perd les gains 
nuptiaux provenant de sa première union(6); elle peut seulement 
laisser à son second conjoint, par une constitution de dot, par 
donation ou testament, le tiers de ses biens (?), et elle est incapable 
d'acquérir à cause de mort d’une personne quelconque, si ce n’est 
ab intestat de ses parents jusqu’au troisième degré). 


S 564. DU CAS OÙ L'ÉPOUX REMARIÉ A DES ENFANTS 
DU PREMIER LIT. 


L'ancien droit romain n’attachait aucun désavantage à un second 
mariage. La loi Julia et Papia Poppaea ÿ poussait même par les 
incapacités de recevoir à cause de mort qu'elle édictait contre les 


(3) D. 3, 2, de his qui not. inf., L. 11 $S 1 “propter turbationem sanguinis ,; 
C. 1, 3, de epise. et cler., L. 52 (53) S 15; 5, 17, de repud., Li: 8 S 4b à. f. : Now. 22, 
CHLORE 

(4) C. h. 1., L. 1 pr. “luctus religionem ,. Ce second motif rend compte du 
delai d'un an imposé à la veuve par le nouveau droit romain. Comme la veuve 
du criminel n'était pas soumise au deuil, les deux motifs de l'empêchement de se 
marier cessaient dès qu'elle mettait un enfant au monde; c’est pourquoi elle 
devenait libre de convoler aussitôt en secondes noces; D. 3, 2, de his qui not. 
inf., L. 11 8 2; Basiliques XXI, 2, c. 11, scol. 4. 

(5) Il y a ici un empêchement prohibitif selon la terminologie moderne. 

(6) Ils sont attribués aux parents suivants de la femme dans cet ordre : père et 
mère, aïeuls et aïeules, fils et filles, petits-fils et petites-filles, frères et sœurs 
(C. h. &., L. 1 S 3; cf. Nov. 22, c. 22, pr.), subsidiairement au fisc: C. , #., 
L.1S 3 1. £.; cf. Now. 22. c. 22, pr. i. f. et S 1. Cf. Pucxra, Pand., S429, et Winp- 
SOHEID, LIL, $ 512, b: ces auteurs appellent les descendants avant les ascendants. - 

(RON MIS MEN oOE22 7e 22 pr 

(8) C. h. t., L. 1S 2et4; Nov. 22, c. 22, pr. 1. f. et S L initio. La femme encourt 
encore l’infamie; D. 8, 2, de his qui not. inf., L. 1, L. 11 8 1; C. A. #., L. 1 pr.et S 4 
initio; ©. 2, 11 (12), de caus., ex quib. inf., L. 15; Nov. 22, c. 22, pr. et S 1. Non 
obstat D. 3,2, de his qui not. inf., L. 23, où il est seulement question du deuil des 
parents et non du deuil de la veuve. S'il n'existe pas d’enfants issus du premier 
mariage, la peine de l’infamie peut être remise par un rescrit impérial sans con- 
dition spéciale. S'il y a des enfants du premier lit, la femme doit leur abandonner 
en pleine propriété la moitié de tous ses biens, pour obtenir du prince la remise 
de l’infamie et des autres peines du second mariage anticipé; Nov. 22, c. 22,8 1. 
— Justinien, par la Nov. 39, c. 2, a étendu toutes ces peines au cas où la veuve 
accouche d’un enfant dans le cours du onziéme ou du douzième mois après 
Je décès du mari. 
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personnes non remariées (1), Sous Justinien ces incapacités ont dis- 
paru) et le convol en secondes noces n'est l'objet d'aucune défaveur 
en l'absence d'enfants du premier lit (%). 11 n'en est pas de méme s'il 
existe de pareils enfants; si un parent se remarie, son affection se 
reporte souvent sur son second conjoint et sur les enfants du second 
lit. De là diverses mesures de protection pour ces enfants(#), 

1° Ils acquièrent la nue propriété de tous les gains nuptiaux que 
leur parent remarié a retirés de la première union; le parent remarié 
est réduit à l'usufruit®), En sûreté de cette gestion usufructuaire, 
les enfants du premier lit ont une hypotheque légale sur tous les 
biens du parent remarié (6), 

2° Le parent remarié peut seulement laisser à son second con- 
joint, par une constitution de dot ou de contre-dot, par donation ou 
testament, une part d'enfant du premier lit le moins prenant, c'est-à- 


(1) T.V.S 647, IL 3°. Aussi la dite loi réputait-elle en principe immorale et non 
écrite la condition de ne pas se remarier ajoutée à nne disposition de dernière 
volonté, Le gratifié avait la faculté de se remarier l'année qui suivait la disso- 
lution de son premier mariage, en jurant qu'il se remariait « liberorum quacren- 
dorum causa ,, sans perdre la libéralité qui lui était faite. Après l'année, la 
condition de ne pas se remarier devensit valable; le gratifié, tout en pouvant 
réclamer provisoirement la libéralité, devait la restituer s'il convolait de nou- 
venu: il devait garantir cette restitution par la caution Mucienne: C. 6, 40, 
de ind. viduit., L. 2 pr. initio; Nov. 22, e. 48 initio. Ces textes appellent la loi 
Julia et Papia Poppaca loi Julia Miscella à cause de lu variété de ses preserip- 
tions: ScuwePPr, Rôm. Rechtsgeschichte, $ 445, 2. Tl'outefois, dans l'intérêt des 
enfants du premier lit, la condition de ne pas se remarier était pleinement 
morale et valable, si elle se bornait à défendre le eonvol pendant l'impuberté de 
ces enfants; D. 85, 1, de condhc., L. 62 $ 2 i. f. — (2) T. V, $ 647, IL, 8e i. f. 

(3) La condition de ne pas se remarier est devenue absolument morale et 
valable: Nov. 22, ec. 43-44. Cf. C. 6, 40, de ind. viduit., L. 2-3; par ces lois Justinien 
avait commencé par la déclarer absolument immorale et non écrite, en renfor- 
çant le système de la loi Julia et Papia Poppaea. 

(4) Les premières mesures de cette espèce remontent à Alexandre Sévère: 
C. 5, 49, mbi pup. educ., L. 1 pr. Les empereurs chrétiens leur donnèrent une 
importance considérable. 

(5) C. À. 2. L. 3 pr. et $ 1, L. 6 pr. $ 1-8; Nov. 1, c. 1, et Nov. 22, c. 28-26. 

(6) T. IL $ 267, IL 4e, e. En outre, le parent remarié qui, avant ou après lu 
nouvelle union, hérite ab intestat d'un enfant du premier lit à côté d'autres 
énfants du premier lit, est réduit à l'usufruit des biens de cette succession qui 
proviennent du premier conjoint; la nue propriété est dévolue aux enfants du 
premier lit; C. 6, 66, ad schum Tertull., L. 5; Nov. 2, 0.3; Nov. 22, c. 46-47. Si ces 
lois parlent seulement de la mère, c'est qu'au moment où elles parurent il 
n'exitait pour le père aucun droit d'hérédité ab intestat concurremment avec des 
frères ou sœurs du défunt; arg. ©. Théod. 8, 18, de mat. bon., L. 10. En ce sens 
Pucura, Pand.,S 428, 2, Sixrenis. IL $ 187 et note 9, et WinpscuElp, IL, $ 511,2, 
Contra MAR&zOLL, Zeitschrift [. Oivilr. u. Prozess V (1832), p. 897-402, VANRGEROW, 
IL, S 227, Anm. 1, n° 2, a, et Mavnz, LIL S 322, p. 76. 
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dire autant que recueille dans sa succession l'enfant du premier lit 
le moins avantagé; pour le surplus la libéralité est nulle(?), 

3° La mère qui se remarie est déchue de la tutelle) et du droit 
de faire l'éducation (® des enfants du premier lit(0). 


TITRE I. 


De la filiation. 


D. 25, 3, de agnoscendis et alendis liberis vel parentibus vel patronis vel libertis. 


CHAPITRE 1. — DE LA FILIATION LÉGITIME. 
S 565. NOTIONS GÉNERALES. 


L'enfant a, pour mère, la femme qui le met au monde et, pour 
père, le mari de cette femme; pater is est, quem nuptiae demon- 
strant(). Dans l'application de la seconde règle, il faut considérer 
trois hypothèses : 

Première hypothèse; l'enfant nait dans la période commençant 


(7) C. h. t., L. 6 pr., S 1-8 (pr.), L.9; Nov 22, c. 27-28. Il est interdit au parent 
remarié de diminuer après coup la dot ou la contre-dot constituée en vue du 
second mariage. On a craint que cette réduction ne fût pas sérieuse et que le 
parent remarié ne voulût ainsi dispenser son second conjoint de la restitution 
d'une partie de la dot ou de la contre-dot et faire une donation au second con- 
joint; C. 5, 3, de donat. ante nupt., Li. 19; Nov. 22, c. 31. 

(8) D. V, S 623, 20, 

(9) C.5, 49, ubi pup. educ., L. 1 pr.; Nov. 22, c. 38. On lui défend encore de 


révoquer, pour cause d’ingratitude, les donations entre-vifs faites à un enfant. 


du premier lit, sauf pour attentat à la vie du parent remarié, pour violences 
corporelles graves exercées sur lui ou pour une entreprise frauduleuse destinée 
à dépouiller le parent remarié de tout son patrimoine: Nov. 22, c. 35: cf. C.S, 55 
(86), de revoc. donat., L. 7 pr. — Le parent remarié perd aussi la dispense de la 
cautio legatorum servandorum causa, dont il jouit lorsqu'il est chargé d’un legs au 
profit de ses descendants; C. 6, 49, «d sctum Trebell., L. 6 $ 1a; cf. Nov. 22, c. 41. 
MAREZOLL, Zeitschrift f. Civilr. u. Prozess V (1832), p. 372-382, — Maywz, IL 
$ 322 1. f. — Winpscnein, I, $ 648, note 13, b, et S 511, 4. Cf. S 739, note 4, n° 4. 

(1) D. 2, 4, de in jus vocando, L. 4 $ 3 « et si vulgo quaesitus sit filius, matrem 
« in jus non vocabit », L. 5 « quia semper certa est, etiam si vulgo conceperit : 
«“ pater vero is est, quem nuptiae demonstrant ». Ce dernier principe sert ici de 
motif à la règle qui interdit l'ancienne in jus vocatio à l'enfant vis-à-vis de son 
père légitime, mais non vis-à-vis de son père naturel; il n'en a pas moins une 
pleine portée juridique. 
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le 182° jour depuis la conclusion du mariage et finissant le 300° jour 
après sa dissolution (?), Cet enfant a d'une manière générale pour 
père le mari de sa mérel%. La règle se fonde sur une présomption de 
fidélité conjugale de la part de la femme mariée; si celle-ci demeure 
fidèle au devoir conjugal, tous les enfants qu'elle conçoit pendant 
le mariage, sont des enfants du mari. Cette conception se détermine, 
en droit, par une nouvelle présomption relative à la durée de la 
gestation ; on admet que la gestation d'un enfant viable dure de six 
à dix mois(4). Donc l'enfant qui naît entre le 182° jour du mariage 
et le 300° qui suit la dissolution, a été conçu d'une manière certaine 
pendant le mariage, ou bien il a pu l'être alors et, dans le doute, 
il fallait se prononcer en sa faveur. Mais cette présomption de 
paternité vaut seulement jusqu'à preuve contraire; le mari peut 
désavouer l'enfant en établissant que, pendant les quatre mois où la 
conception à dû avoir eu lieu, depuis le 300° jusques et y compris le 
182° jour avant la naissance de l'enfant (®', il était dans l'impossi- 
bilité physique de cohabiter avec sa femme ; car, alors, il est certain 
que le mari n'est pas le père. Cette impossibilité résulte, soit d'un 
éloignement tel que les époux n'ont pu se rapprocher (5), soit d'une 
infirmité ou d'une maladie, notamment d'une impuissance accidentelle 


(2) D. 38, 16, de suis et legit. hered., L. 3 $ 12 « De e0 autem, qui centensimo 
» octogensimo secundo die natus est, Hippocrates scripsit et divus Pius ponti- 
« ficibus rescripsit justo tempore videri natum, nec videri in servitutem concep- 
« tum, cum mater ipsius ante centensimum octogensimum secundum diem esset 
« manumissa -. Les mots « cum mater ipsius ante centensimum octogensimum 
« secundum diem esset manumissa » se référent à « De 60 autem, qui centensimo 
= octogensimo sécundo die natus est; donc ils supposent un enfant né le 
1K2e jour depuis l'affranchissement de sa mère et non après le 182 jour: ils 
équivalent à « cum centensimo octogensimo secundo die post matris manumis- 
« sionéem natus esset » — En vertu de la règle dies a quo computalur in 
termine *, le jour de lu conclusion du mariage et celui de sa dissolution valent 
pour des jours entiers; cf. T. I, $ 85, 1°. Comme, d'autre part, l'enfant né au 
commencement du 182 jour du mariage est réputé légitime, 180 jours pleins 
depuis le mariage suffisent à la légitimité. C'est pourquoi nos sources attribuent 
au mari les enfants qui naissent après six mois ou le septième mois: D. 1, 5, de 

. statu hom., L. 12 « Septimo mense nasci perfectum partum jam receptum est 
«“ propter auctoritatem doctissimi viri Hippocratis : et ideo credendum est eum, 
« qui ex justis nuptiis septimo mense natus est, justum Tilium «sse ». Cf. PauL, 
IV,9,85. — (3) D.38, 16, de suis et legit. hered., L. 3 8 12 (note précédente). 

(4) D. 1,5, de statu hom., L. 12 initio; cf. Pau, IV, 9,8 5, où il faut lire, comme 
le fait au moins un manuserit, « aut septimo aut pleno decimo r, au lieu de « aut 
« septimo pleno aut decimo +. POTHIER, Pand. Justin. 38, 17, n° 6, note 1, — 
Mavyxz. IIL, $ 3419, note 5. 

(5) Cette période ne s'étend pas toujours sur quatre mois; elle se réduit à un 
jour pour l'enfant né le 182 jour du mariage ou le 300 jour après la dissolution 
du mariage. — (6) D. 1, 6, de his qui sui v. al. jur, sunt, L. 6 initio. 
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et même uaturelle(?). Le seul adultère de la femme n'est pas une 
cause de désaveu:; malgré l’adultère, il est possible que l'enfant 
appartienne au mari(®). Le fait de la femme divorcée qui ne dénonce 
pas sa grossesse à son ancien mari ou qui refuse de recevoir les 
gardiens envoyés par celui-ci, n’est pas non plus suflisant (9). 

Seconde hypothèse; l'enfant est né dans les 181 jours qui 
suivent la conclusion du mariage. Quoique cet enfant soit censé être 
concu avant le mariage, il a aussi pour père le mari de sa mère, du 
moins dans le droit de Justinien (0); on a considéré que, de fait, il en 
est presque toujours ainsi. Mais, comme la paternité a seulement 
pour base ce fait et non une présomption de fidélité conjugale, 
le mari est libre de désavouer l’enfant par sa seule volonté indépen- 
damment d’une cause de désaveu. 

Troisième hypotnèse; l'enfant est né plus de 300 jours après la 
dissolution du mariage. Un pareil enfant est illégitimeUl). 


(7) L. 6 eit. “ Sed mihi videtur, quod et Scaevola probat, si constet maritum 
“ aliquaindiu cum uxore non concubuisse infirmitate interveniente vel alia 
“ causa, vel si ea valetudine pater familias fuit ut generare non possit (impuis- 
sance naturelle) Auic (lecon Mommsen, au lieu de : Aunc), qui in domo natus 
est, licet vicinis scientibus, filium non esse ,. 

(8) D. 48, 5, ad leg. Jul. de adult., L. 12 (11) S 9 “ Non utique (pas d’une manière 
“absolue) crimen adulterii, quod mulieri obicitur, infanti praejudicat, cum 
“ possit et illa adultera esse et impubes defunctum patrem habuisse ,. 

(9) D. h. &.. L. 1 S 6 et 13; l’ancien mari doit donc établir l'une des causes de 
désaveu indiquées ci-dessus. — A l'origine le père de famille avait le pouvoir 
arbitraire de reconnaître ou de désavouer les enfants de sa femme, en les relevant 
(tollere, suscipere liberos) ou en s'’abstenant de les relever, ce qui entraînait leur 
exposition; VARRON, de vita populi Roman, lib. II. Cette coutume se retrouve 


aussi chez les Grecs et chez les Germains; RIVIER, cité, n° 22 initio. Le tollere 


liberos a donné lieu à l'expression française « élever les enfants »; le suscipere 
liberos a été étendu à la procréation des enfants. 

(10) C. 5,27, de natur. lib., L. 11 $ 3-4. Pour le droit antérieur voyez ULPIEN, 
V, 10 initio, et D. 1,5, de statu hom.. Li. 11. 

(11) D. 38, 16, de suis et legit. hered., L. 3 S 11; D. 28, 2, de .ib. et post. L. 29 pr.: 
C. 6, 29, de post. hered., L. 4. Toutefois on admettait, dans l’ancienne Rome, que la 
gestation d'un enfant pouvait très exceptionnellement se prolonger jusqu'au 


onzième mois; Adrien rendit une sentence en ce sens; AuLu-GeLLE, I, 16, 8 12 


“ Praeterea ego de partu humano, praeterquam quae scripta in libris legi, hoc 
“ quoque usu venisse Romae comperi feminam bonis atque honestis moribus, 
“ non ambigua pudicitia, in undecimo mense post mariti mortem peperisse 
“ factumque esse negotium propter rationem temporis, quasi marito mortuo 
“ postea concepisset, quoniam decemwviri in decem mensibus gigni hominem, 
non in undecimo scripsissent; sed divum Hadrianum, causa cognita, decrevisse 
in undecimo quoque mense partum edi posse : idque ipsum ejus rei decretum 
nos legimus. In eo decreto Hadrianus id statuere se dicit, requisitis veterum 
“ philosophorum et medicorum sententiis ,. PLINE L'ANCIEN (Hist. natur. VIL, 4) 
rapporte un décret du préteur LL. Papirius accordant la bonorum possessio à un 


“« 


& 


« 
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Déjà sans doute sous la république, il était usuel à Rome de 
constater les naissances sur des papiers domestiques(l, Au com- 
mencement de l'empire, les grandes familles prirent l'habitude de 
publier dans les ac{a populi diurna, en usage depuis César, les 
naissances qui les concernaient(?), Mare-Aurèle rendit les déclara- 
tions de naissance obligatoires d'une manière générale; le pére 
devait faire la déclaration dans les trente jours devant les préfets 


. de l'aerarium et, en province, devant les tabulaires(®), Sous 


Justinien, la preuve de la filiation légitime se fait par les moyens 
suivants : 

1° Avant tout les registres publics servent à cette fin. En prin- 
cipe c'est le père qui fait la déclaration (#); celle-ci prouve pleine- 
ment la paternité EP). 

2° À défaut de registres publics, la preuve de la filiation légi- 
time peut résulter de la possession constante de l'état d'enfant 
légitime; cette possession existe si l'enfant a toujours été traité 
par le mari comme un enfant légitime, ce qui est une question de 
fait(6). L'enfant peut encore invoquer le testament ou bien un autre 
titre, public ou privé, signé par trois témoins, dans lequel le mari 
lui donne la qualité d'enfant légitime ou même simplement la qua- 
lité d'enfant sans la qualification de naturel(?). Il est aussi admis à 
la preuve testimoniale, mais cinq témoins sont nécessaires(S). 


enfant après une gestation de treize (!) mois; AuLu-GELLK, III, 16,$ 22-24. II 
semble donc que la présomption d'après laquelle l'enfant né plus de 300 jours 
après la dissolution du mariage est illégitime, pût être combattue par la preuve 
contraire. 

(1) En l'absence de registres publics, ces constatations privées sont naturelles ; 
cf. C. 5, 4, de nupt., L. 9. 

(2) Suéroxe, Tibère 5, Caligula S:; JUVENAL, Sat. IX, v. 84-86. 

(3) Cartrouix, Marc-Aurèle 9: cf, D. 27, 1, de exeus., L. 2 $ 1. CL T. I, $ 132, I, 


. A, 1°, MARQUARDT. Vie privée des Romains 1, p. 103-105. Ces déclarations de nais- 


sance sont déjà signalées en Égypte pour l'année 148 de l'ère chrétienne: 
C. R. de l'Académie des sciences, 1905, p. 403; GIRARD, p. 1072. 

(4) Nov. 117, c. ? initio. 

(5) comme le mariage: Nov. 117, c. 2. La femme et l'aïeul sont aussi autorisés à 
déclarer la naissance (D. 22, 3, de probat., L. 16), sauf que leur déclaration peut 
être contestée par le mari; D. cod., L. 29 $ 1; ef. D. 1, 6, de statu hom., L. $, et 
C. 7, 16. de liber. causa, L. 15. 

(6) C. 5, 4, de nupt.. L. 9; arg. D. 22, 8, de probat., L. 14, vi sin vero in posses- 
sione.….…. contendat ? 

(7) Nov. 117, c. 2. Il suffit que le père ait ainsi reconnu l'un des enfants de la 
femme pour que tous les autres enfants de celle-ci bénéficient de ln reconnais- 
sance: Nov. 117, €. 2 i. f. Cf. C. 4, 20, de festib.. L. 15 8 6 cbn. avecS 4. , 

(8) L. 15 cit. $ 6 chn. avec & 4. 
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S 567. DES VOIES DE DROIT SERVANT A FAIRE VALOIR LA 
FILIATION LÉGITIME. 


L'action qui sert à obtenir la reconnaissance de l’état d'enfant 
légitime, est l’action de parlu agnoscendo. 

1° Elle appartient à la mère de l’enfant(); si la mère est décédée, 
l'enfant ou son tuteur peut y recourir). 

29 L'action se donne contre le mari(3). Si le mari est décédé, 
elle est exclue, parce que son hérédité est ouverte; l'enfant ou son 
tuteur doit agir par la pétition d’hérédité et faire statuer, à l’occa- 
sion de cette action, sur la question d’état (9). Toutefois, dans le cas 
où l’enfant est impubère, le magistrat doit examiner, en prenant 
l'avis du tuteur, de la mère et des parents de l’impubère, s’il ne 
convient pas aux intérêts de ce dernier de surseoir au procès 
relatif à la filiation jusqu'après la puberté, afin que l'enfant 
puisse défendre alors en personne l’un de ses droits les plus pré- 
cieux); si cet intérêt existe et que la réclamation ne soit pas 
ouvertement mal fondée (6), le magistrat diffère le débat et admet 
l’impubére à la possession provisoire de l’hérédité du mari, pour la 
durée de l’impuberté(); c’est la bonorum possessio Carboniana 
ou ex Carboniano edicto, ainsi appelée d’après le préteur Carbon 
qui l’introduisit(8), — Lorsque la veuve se prétend enceinte, elle peut 
obtenir aussi une possession provisoire des biens de son mari, au 
nom de l'enfant à naître, à la condition de dénoncer sa grossesse 
aux héritiers du mari et de se laisser examiner(?) et pourvu que sa 


(D THÉoPHILE, L'4, 6, S 13 i: f.; arc. D.h. 4, lu 3 SU. 

(2) C. 5, 25, de al. lib. ac parent., L. 4 i. f. MüHLeNBRuCH, III, S 517 et note 9. 
Grück (XX VIII, $ 1287, p. 83-84) et Trisaur (II, S 762 et note s) accordent 
seulement à l'enfant une action de filiatione affirmativa*. Mais cette action elle- 
même, comme le prouve son nom, ne peut être que préjudicielle; elle se confond 
donc avec l’action de partu agnoscendo. Aussi la loi 4 cit. ne donne-t-elle pas de 
nom spécial à l’action préjudicielle qu’elle accorde à l'enfant. 

(3) THéoPxie, [. 4, 6, $ 13 i. f., et arg. D. 4. #., L.3 S 1, ou bien, en cas de décès 
du père, contre l’aïeul paternel sous la puissance duquel l'enfant doit tomber s’il 
est légitime; D. 4. &., L. 8 $ 2, cf. $5 initio. — (4) L. 3 cit. 8 5 initio. 

(5) D. 37, 10, de Curbon. ed., Li. 3 S 5, vis Hoc autem diligentissime...……. 

(6) L.8 cit. S 4 et 5 initio. — (7) D. eod., L. 1 pr., L. 7 84, voyez encore L. 3 S 14. 

(S) Labéon la connaît (D. eod., L. 9); elle est due probablement à l’un des 
Papirii Carbones, préteurs au VII siècle de Rome; GIRARD, p. 869, note 5, n° 2; 
cf. Maywz, IL, $ 399, note 24. L'impubère envoyé en possession doit fournir 
caution, sinon son adversaire est envoyé en possession conjointement avec lui; 
D:37, 10, de Carbon. ed., L. 1 $ 1, L. 5 $ 2 initio; C. 6, 17, eod., L. 1. À défaut de 
caution fournie par l'adversaire, un curateur est nommé pour l'administration des 
biens; D.37, 10, de Carbon. ed., Li. 5 8 2 initio et 5. 

(9) D: 25, 4, de inspic. ventre, L. 1 S 10, 11, 12 et 14. 
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_ grossesse soit certaine ou vraisemblable(10); c'est la bonorum pos- 
sessio ventris nominell). La femme qui l'obtient, doit faire 
nommer un curateur au ventre, chargé de veiller au part et à 
l'administration des biens(1?}, L'envoi en possession a pour objet 
la totalité des biens ou la quotité héréditaire qui est destinée à échoir 
au part(%); si le mari a d'autres enfants, on réserve trois 
portions pour les enfants que la veuve enceinte peut mettre au 
monde, de manière à sauvegarder les droits éventuels d'un triple 
part(l), Le curateur au ventre doit, à l'aide des biens héréditaires, 
fournir des aliments à la femme, d'après la fortune du mari et la 
condition de celui-ci et de la femme(l®). La possession cesse avec 
la naissance d'un enfant (16), sauf qu'il peut y avoir lieu à une bono- 
rum possessio Carboniana au profit de l'enfant. 

3° L'action de partu agnoscendo est préjudicielle; elle tend à 
faire constater l'état d'enfant légitime et prépare une demande 
d'aliments (17), 


$ 568. DU CAS OÙ LA FEMME DIVORCÉE EST ENCEINTE. 


1° Si la femme divorcée est enceinte, en principe elle n'a pas 
droit à des aliments: elle se sépare par la de la veuve enceinte, qui 
obtient la bonorum possessio ventris nomine(l). Toutefois, si la 
femme divorcée dénonce sa grossesse, dans le mois qui suit le 
divorce(?) à son ancien maril#), si celui-ci ne conteste pas expres- 


(10; D. 37, 9, de ventre in poss. mitt., L. 1 $ 1, et arg. L. 1 $ 27. 
(11) D. cod. L. 1 pr. Elle existait déjà à l'époque de Servius Sulpicius; L. 1 cit. 
$ 24, voyez encore $ 25. 
* (12) ventri et bonis, curateur au ventre et aux biens; D. eod., L. 1 $ 17, 18 et 23, 
— cf S 24-26. — (13) D. cod., L. 78 2. 

(14) D. 5, 4, si pars hered. pet., L. 3%, sauf à rectifier ce partage après l'accouche- 
ment: D. eod., L. 4. 

{15) D. 87, 9, de ventre in poss. mitt., L. 1 $ 19-20, L. 4, L. 5 pr. Sa gestion est 
soumise aux règles de la tutelle des impubères; D. eod., L. 1 $ 22. Applications : 
D. cod., L. 1 8 20-21, L. 58 1. 

(16) D. cod., L. 1 $ 27 initio. Il en est de même s'il devient certain que la femme 
n'est pas enceinte (L. 1 $ 27 cit. i. f.), sans que lu femme doive rendre alors les 
aliments reçus, sauf si elle a commis un dol en se déclarant enceinte; D. eod., 
L. 1 $ 28, L. 3, L. 9. Voyez encore D. 25, 5, si ventris nomine, et D. 25, 6, si mulier 
ventris nomine. — Le D. 37, 0, de ventre in poss. mitt., L. 1 8 16, prévoit le cas de 
deux veuves enceintes du même mari qui obtiennent la missio in possessionem 
ventris nomine : “ Si quis prima uxore praegoate facta mox slian duxerit eam- 
* demque praegnatem fecerit diemque suum obierit, edictum ambobus sufficiet, 
“ videlicet cum nemo contendit nec calumniutricem dicit .. 

(17) C. 6, 26, de al. lib. ac parent., L. 4. 

(1) Voyez le paragraphe précédent n° 2 i. f. 

4 (2) Pauz, I, 24, 8 5; D. k. 4,, L. 1 $ Let 9, ef. $ 7. 
(3) ou à son chef de famille s'il est sous puissance paternelle; Paur, IL, 24,$ 5; 
D. h. t, L. 1 S 14, voyez encore & 2-3. 
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sément la grossesse et qu'il ne la révoque pas non plus en doute d'une 
manière tacite par l'envoi de gardiens, des aliments sont dus à la 
femme et, après l'accouchement, à l’enfant, jusqu'à ce qu’il ait été 
statué sur la légitimité de ce dernier; le mari peut la contester après 
l'accouchement d’après les règles exposées ci-dessus(#). Ces mesures, 
destinées à prévenir des suppositions ou des substitutions de part, 
sont dues au sénatus-consulte Plancien, antérieur à Adrien CP). 

2° Pour éviter des suppressions de part, le mari divorcé qui 
croit que son ancienne femme est enceinte, peut la faire inspec- 
ter‘) et, si l'inspection prouve que la grossesse est vraisemblable, 
la faire surveiller(?), jusqu'à ce qu’elle soit délivrée ou qu'il soit 
constaté qu’elle n’est pas enceinte(S). Tel fut l'objet d’un rescrit 
de Marc-Aurèle et de Lucius Verus(). 


S 569. DROITS ET DEVOIRS ENTRE PARENTS ET ENFANTS LÉGITIMES. 


4 


1° Le père a la puissance paternelle sur ses enfants légitimes, 
avec toutes les prérogatives qui y sont attachées(1). 

2° Il existe entre parents et enfants légitimes une obligation 
alimentaire réciproque (2) et les parents sont tenus, sous certaines 
conditions, de fournir à leurs enfants une dot ou une contre-dot(@). 

3° Les enfants qui veulent se marier, ont besoin, dans certains 
cas, du consentement de leurs parents(4) et ceux-ci ont le droit 
plus ou moins absolu de nommer un tuteur testamentaire à leurs 
enfants impubères (). 


$ 568. — (4) D. h. #., L. 1 S 14 « Idem Julianus scribit, si uxore denuntiante se 
“ praegnatem maritus non negaverit, non utique suum illi partum effici, cogen- 
“ dum tamen alere.. ,, 4, 12, 15 1. f. et 16 initio; PauL, IL, 24, $ 5 “ Si mulier divortio 
“facto gravidam se sciat, intra tricensimum diem viro denuntiare debet vel 
“ patri ejus, ut ad ventrem inspiciendum observandumque custodes mittant : 
“ quo omisso (si des gardiens ne sont pas envoyés) partum mulieris omnimodo 
* coguntur agnoscere (au point de vue de l'alimentation provisoire) ,. — Par 
tontre, les aliments ne sont pas dus, si la femme divorcée ne dénonce pas sa 
grossesse dans le mois qui suit le divorce ou bien si le mari divorcé conteste la 
grossesse ou envoie des gardiens, soit après avoir reçu la notification de la 
grossesse, soit spontanément. Mais la question d'état d'enfant légitime reste 
entière; la femme divorcée, même si elle a refusé de recevoir les gardiens, 
conserve l’action de partu agnoscendo ; PAUL, IL, 24, S 6 “ Si praegnantem se esse 
“ mulier non dennntiaverit vel custodes ventris missos non admiserit, liberum 
“est patri vel avo natum non alere. Ceterum neglegentia matris, quo minus 
“ suus patri heres sit, obesse non debet,,; D. h. #., L. 1 S 4i.f., 6,8, 13 et 15 
initio. — (5) D. L. £., L. 1 pr., $S 10, L. 3 S 1. 

(6) Pau, IL, 24 $ 7-8; D. 25, 4, de inspic. ventre, L. 1 pr., $ 2-7 et9. 

(7) Pauc, II, 24,$ 7; D. 25, 4, de inspic. ventre, L. 1 pt. 

(8) L. 1 cit. pr.et $S 8. — (9) L. 1 cit. pr. initio. 

$ 569. — (1) $ 584-596. — (218 540. — (3) S 542, 10 et 20, — (4) S 534, 3e, 

(5) S 620, 19. 
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4° A cause du respect dû à ses parents, l'enfant n'a contre eux 
aucune action pénale ou infamante (5); le dommage qu'il subit par 
la faute de ses père ou mère donne seulement lieu à une action 
in factum en dommages et intéréts(®), 

5° Les père et mère, débiteurs de leur enfant, jouissent du bénéfice 
de compétencelS), 

6° 11 y a entre les enfants légitimes et leurs père et mère un droit 
réciproque d'hérédité ab intestat(9). 

7° Les père et mère peuvent faire le testament de leur enfant 
atteint d'aliénation mentale, pour le cas où ce dernier décéderait 
sans avoir recouvré l'usage de la raison(10), 


CHAPITRE IL. — DE LA FILIATION ILLÉGITIME. 
Secuon 1. — Des enfants illégitimes en général: $ bc, 


On distingue des enfants naturels proprement dits, des enfants 
adultérins, des enfants incestueux. des enfants nés d'un mariage 
nul pour une cause autre que l'inceste, par exemple du chef de 
bigamie, et des bâtards ordinaires(l). Abstraction faite des enfants 
naturels proprement dits, dont nous nous occuperons d'une facon 
spéciale (S 571-575), les enfants illégitimes, rw/g0 conceptli, vulgo 
quaesili, spurül®, ont une situation juridique très différente 
vis-à-vis de leur mère et vis-à-vis de leur pére. — Ils ont, comme les 
enfants légitimes, une mère certaine en raison de l'accouchement (#) 
et suivent sa condition(#). Vis-à-vis de leur mère et même de tous 
leurs parents maternels, ils sont généralement assimilés à des 
enfants légitimes; fl existe une obligation alimentaire réciproque 
entre eux et leurs ascendants maternels(®) et un droit réciproque 
d'hérédité ab intestat entre eux ét tous leurs parents maternels, 
comme si la parenté était légitime{®), On n'est donc pas, en droit 


$ 569. — (6) D. 37, 15, de obseq. parent. praest.. L. 5 S 1, L. 6, L 7 pr: arg. C. 8, 
21, rer. amot.. L. 2 i. f. — (7) Arg. L. 2 i. f cit. 

(8) L. 4, 6, de action., $ 38: D. 42, 1, de re judie., L. 16 i. f. 

(9) T. V,S 676-677. Les pére et mère sont incapables de déposer en justice 
contre leurs enfants et réciproquement: voyez T. IV, $ 5060, I, B, 1°. 

(10) Cf. S 667. 

& 570. — (1) Cf. T. L 8 45, IL, 1e. — (2) TL, $ 45, IL, 2e i. f. 

(3) D. 2, 4, de in jus voc., L. & initio. 

(4) D. 1, 5, de statu hom., L. 19 i. f., L. 24, 

(5) D. h. £, 25, 3, L. 5 $ 4 “ Ergo et matrem cogemus praesertim vulgo 
“ quaesitos liberos alere nec non ipsos ea. 5 Item divus Pius significat, quasi 
“ avus quoque maternus alere compellatur ,.. 

(6) $ 676, 1°. Voyez encore : 1e Nov, 89, c. 14, 20 D. 2, 4, de in jus vor, L. 4 $ 3 
i. {., L. 5 initio, 3° D. 24, 2, de rilu mupt., L. 14 82 1 f., 49 D, 38, 10, de grad., Li. 7. 
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romain, bâtard dans la famille maternelle (7), — Mais les enfants illé- 
gitimes sont sans père(®) et sans parents paternels (*); ou bien leur 
père est inconnu, ou bien la paternité est légalement impossible, par 
exemple à cause d’un inceste ou de la bigamie(). Le père ne peut 
pas même légitimer ou reconnaître son enfant illégitime(l), T1 ne 
saurait donc être question de droits de cetenfant du côté paternel (1*). 
L'enfant étant.sans père naît sui jJuris(3). Mais les enfants issus 
d'un mariage putatif sont légitimes et jouissent des droits attachés 
à cette qualité, ce mariage fût-il incestueux (14). D'autre part, l'enfant 
illégitime n'ayant pas de père au point de vue légal, son père de 
fait est libre de disposer en sa faveur, par donation ou testament, 
comme au profit d'un étranger. 


(7) Par dérogation à ces règles, le droit de Justinien refuse des aliments et 
toute succession ab intestat aux enfants incestueux vis-à-vis de leur mère; C. 5, 
5, de inc. et inut. nupt., L. 6 $ 5 cbn. avec $ 3. Cette loi est formelle en ce qui con- 
cerne le droit d'hérédité. Elle est confirmée par la Now. 12, c. 1 ï. f., qui enlève 
à la mère tout son patrimoine, pour l'attribuer aux enfants légitimes qu’elle peut 
avoir et subsidiairement au fisc; ce dépouillement exclut l'obligation alimen- 
taire. La Nov. 89, c. 15,n’est pas décisive dans le même sens, lorsqu'elle dispense 
les oz; de la dette alimentaire vis-à-vis de leurs enfants incestueux; ces cysts 
ne sont pas nécessairement les parentes (traduction vulgate); ce sont peut-être 
les patres (traduction de ScnôLL). En ce sens BRinz, III, $S 383 et note 26, et 
Winpsoxelp, T. Il, $ 475, note 23, et T. I, $ 571, note 13. Contra VANGEROW. 
II, $ 413, Anm. 2 i. f. D'autre part, la mère ne peut rien laisser, par donation ou 
testament, à ses enfants incestueux; C. 5, b, de inc. et inut, nupt., L. 6S 5 cbn. 
avec S 1. La mère n'hérite pas davantage ab intestat de ses enfants inces- 
tueux ; arg. L. 6 cit. pr. — Par contre les enfants adultérins ont droit à des ali- 
ments vis-à-vis de leur mère et héritent d'elle ab intestat. Non obstat Nov. 89, 
€. 15 “ quisquis ex complexibus.. nefariis vel incestis vel damnatis procreatus 
“est. »; ces mots se réfèrent exclusivement à un mariage incestueux, comme 
nous l'apprend la Nov. 12, c. 1 “ si quis nuptias illicitas et naturae contrarias 
“ (quas lex et incestas et nefarias et damnatas vocat).. ,. En ce sens VANGEROW, 
IL, S 413, Anm. 2 initio, et WinpscHe1D, T. IL, S 571, cf. T. II, S 475, note 23. La 
mère peut aussi laisser, par donation ou testament, à ses enfants adultérins toute 
sa quotité disponible; le C. 5, 5, de inc. et inut. nupt., L. 6 S 5 cbn. avecS 1, le lui 
défend seulement vis-à-vis de ses enfants incestueux. 

(8) I. 1, 10, de nupt., S 12 “ sine patre filu.…,. 

(9) CE. D. 38, 8, unde cognati, L. 4 initio. 

(10) D. 1, 5, de statu hom., L. 23 “ Vulgo concepti dicuntur qui patrem demon- 
“ strare non possunt, vel qui possunt quidem, sed eum habent, quem habere non 
# licet..,. — (11) Arg. Nov. 89, c. 15. 

(12) Le père ne peut rien laisser, par donation ou testament, à ses enfants 
incestueux (C. 5, 5, de inc. et inut. nupt., L. 6 S 1 et 4), mais il peut laisser toute sa 
quotité disponible à ses enfants adultérins; aucune incapacité n’est prononcée 
pour ce cas; d'ailleurs le père adultérin est toujours incertain: T. I,S 45, IL 
10 1. f. — (13) I. 1, 10, de nupt., $ 12 initio. — (14) S 536, 20. 


: 
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Section IL — Des enfants naturels proprement dits. 


C. 5, 27, de naturalibus tiberis et matribus corum et ex quibus causis justi cfficiuntur 
I. Comment se détermine leur filiation; $ 571. 


Les enfants naturels proprement dits, liberi naturales, c'est- 
à-dire les enfants issus d'un concubinat, ont pour mère la femme 
qui les a mis au monde(l) et pour père l'homme qui vit avec cette 
femme, pourvu qu'il les ait reconnus. Cette reconnaissance dépend 
d'une manière absolue de sa volonté ; il n'existe ici aucune pré- 
somption légale de paternité (?), ni an droit de recherche de la 
paternité contre l'homme (8). La preuve de la reconnaissance se fait 
par les mêmes moyens que celle de la paternité légitime(#. 


II. Effets de la filiation naturelle proprement dite; S 572. 


1° Il existe entre l'enfant naturel proprement dit et son père une 
obligation alimentaire réciproque (). Si le père décède intestat, les 
enfants naturels ont droit à des aliments ou recueillent un sixième des 
biens paternels à partager par tête entre eux et leur mère, selon que 
leur père laisse ou ne laisse pas des enfants légitimes ou une épouse 
légitime(®?). Le père naturel a les mêmes droits vis-à-vis de l'hérédité 
ab intestat de son enfant (3), — D'autre part, le père naturel qui a de 
la postérité légitime, peut seulement laisser, par donation ou testa- 
ment, à tous ses enfants naturels et à leur mère un douzième de ses 
biens(#); à défaut d'enfants légitimes, le père naturel est libre de 


$ 671. —11) D. 2, 4, de in jus voc., L. 5 initio. — (2) Arg. L. 6 cit. i. f. 

(3) Arg. Nov. 18, ec. 5 “ ille vero domi dum vivebat et liberam mulierem con- 
“ cubinae habitu et liberos ex ea hsbuerit (talibus enim solis haec sancimus, 
* ubi nulla omnino dubitatio est neque de concubina in domo habita neque de 
# naturalibus liberis ibidem et procreatis et educatis.., et Nov. 89, c 12, $ 4. 
C'est la même règle qui était suivie à l'origine pour les enfants de la femme 
légitime; $ 565, note 9. 

{4) Nov. 18, c. 6 (note précédente); Nov. 89, c. 12, 8 4. Ces textes parlent 
seulement, d'une manière expresse, de la possession constante de l'état d'enfant 
naturel proprement dit; mais, en vertu du principe qui fait admettre cette 
possession (ubi nulla omnino dubitatio est), on ne peut guère exclure les autres 
moyens sanctionnés comme pleinement probants pour les enfants légitimes ; 
les registres publics organisés par Marc-Aurèle pour les déclarations de nais- 
sance devaient s'étendre aux enfants naturels proprement dits; arg. Nov. 117, 
©. 2 * neque addiderit naturalem.. Cf. Sinreis, LIL, $ 138$, note 47 i. f. 

$ 672. — (1) Arg. Nov. 89, c. 12, 8 6, et c. 13. 

(2) Nov. 18, c. 5; Nov. 89, c. 12, $ 4 et 6. — (3) Nov. 89, ce. 13. Of. $ 680, 2°. 

(4) et à la concubine seule un vingt-quatrième ; Nov. 18, €. 5 initio; Nov. St, 
c. 12, pr. initio et & 2. 
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laisser à ses enfants naturels toute sa quotité disponible ordinaire(?), 
L'enfant naturel est restreint de la même manière dans son droit de 
disposer à titre gratuit au profit de son père(6). — Le lien de la 
filiation naturelle proprement dite a un caractère personnel; l'enfant 
naturel reste étranger à tous les parents de son père(). 


> 


2° L'enfant naturel peut être légitimé; $ 573-575. 


II. De la légitimation des enfants naturels proprement dits. 


Diecx, Beiträge zur Lehre von der Legiimation durch 
nachfoigende Ehe, Halle, 1832. 

HermBAcH (0. G. E.), Weiskhe’s Rechislexihon XII (1858), 
D'Al/e2 1e 

Wozr, Die legitimatio per subsequens matrimonium nach 
justinianischem Recht, Brunswick, 1881. 


$ 573. NOTION ET HISTORIQUE. 


La légitimation (legitimatio") est l'acte juridique par lequel on 
rend légitime un enfant simplement naturel. Elle était inconnue à 
l’époque classique () ; mais, faute de pouvoir légitimer des enfants 
naturels, on les adoptait et, par cette voie détournée, on leur con- 
férait les droits des enfants légitimes(?). La légitimation apparait 
seulement sous le Bas-Empire et, même alors, elle ne pénétra dans 
le droit romain que d’une facon lente et incomplète. Constantin I‘, 
par une mesure simplement transitoire, admit que les enfants issus 
d’un concubinat lors de la publication de sa loi pourraient être 
légitimés par le mariage subséquent de leurs père et mère); les 
enfants naturels nés plus tard restaient exclus du bénéfice de la 
légitimation (4. Zénon renouvela cette mesure transitoire). Justi- 
nien érigea la légitimation par mariage subséquent en institution 
permanente (6) et permit, en outre, de légitimer un enfant naturel par 
l'obtention d’un rescrit impérial(). De son côté Théodose IL, : vou- 
lant assurer le recrutement de l’ordre des décurions, avait introduit 
la légitimation par oblation à la curie(). 

$ 572. — (5) Nov. 89, e. 12, 3, Cf. S 685-686. — (6) Nov. 89, c. 13. 

(7) C. h.t., L. 12$S 4. Toutefois les petits-enfants naturels (enfants naturels 
d'un fils légitime — enfants légitimes ou naturels d'un fils naturel) peuvent 
seulement recevoir de leur aïeul dans les mêmes limites que les enfants naturels 
de leur père; L. 12 cit. pr. $ 1-3, voyez encore S 5, # 

$ 573. — (1) Nov. 89, praef. initio. 

(2) Anastase sanctionna expressément cette pratique; C. h.t., L. 6S 1; Nov. 
74, c. 3 initio. — (3) C. h. #., L. 5 pr. initio; Nov. 89, praef. initio. 

(4) Arg. C. A. #., L. 58 1. — (5) C. k. t., L. 5; Nov. 89, c. 7. 

(6) C. h. t., L. 10. Déjà avant lui Anastase avait rendu une constitution dans 
le même sens (C. L. t., L. 6, et arg. L. 7 pr.etS 3), mais Justin Ier l'avait abro- 
gée; L. 7 pr. et $ 3 cit. GIRARD, p. 184. — (7) Nov. 74, o. 1-2. — (8) C. h. #., L. 8. 
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8 574. CONDITIONS DE LA LÉGITIMATION. 


I. L'enfant qu'il s'agit de légitimer doit être un enfant nature} 
proprement dit, c'est-à-dire issu d'un concubinat; tous les autres 
enfants illégitimes, y compris les bâtards ordinaires, sont exclus 
du bénéfice de la légitimation (1), I] faut que l'enfant naturel ait 
été reconnu comme tel avant la légitimation ou à l'occasion de 
celle-ci (?). 

II. L'enfant doit consentir à la légitimation, car celle-ci le soumet 
à la puissance paternelle (. 

III. En ce qui concerne la forme, il y à trois modes de légiti- 
mation, savoir : 

1° le mariage subséquent des père et mère. Le mariage doit être 
accompagné d'un écrit qui règle leurs intérêts pécuniaires(f); cet 
écrit est destiné à prouver que le mariage, qui se parfait par le seul 
consentement des parties, a succédé au concubinat. Le mariage 
subséquent légitime de plein droit les enfants naturels reconnus ; 
une déclaration spéciale de légitimer est inutile(®); 

2° l'obtention d'un rescrit impérial, soit par le pérelf), soit par 
l'enfant si le père l’institue héritier et exprime dans son testament 
la volonté de le légitimer{®). Ce mode de légitimation n'est que subsi- 
diaire au précédent; il suppose une impossibilité, physique ou morale, 
d'épouser la concubine, qui est décédée, a disparu ou s'est montrée 


(1) La Nov. 89, c. 15, pr. initio, exclut catégoriquement les enfants incestueux ; 
cf. $ 570, note 7 i. {. — Aux autres enfants illégitimes et non issus d'un concu- 
binat on doit refuser le bénéfice de la légitimation: les constitutions de 
Justinien qui organisent l'institution nouvelle (0. 4. {., L. 10-12: Nov. 89), sup- 
posent toujours des enfants naturels proprement dits ou des enfants issus d'un 
coneubinat. Non obstat Nov. 89, c. 15; cette loi exclut les enfants incestueux, 
mais non d'une manière limitative; arg. des mots: * Ac primum quidem ,. La 
règle s'applique méme à la légitimation par oblation à la curie ; ©. À. #., L. 3: 
Nov. 89, c. 1-6. Mavnz. III, $ 329, et GiRARD, p. 184-185. Contra WinuscHæiD, LI, 
$ 522, note 1, du moins en ce qui concerne la légitimation par oblation à la curie. 

(2) $ 571. Peut-on légitimer un enfant légitime d'un enfant naturel? La 
lègitimation du fils naturel fait acquérir la puissance paternelle sur le petit- 
enfant dont il s'agit, si celui-ci est sous la puissance de son père (arg. L 1, 11 
… de adopt., S 11); done, si le fils naturel est décédé, la légitimation de son enfant 
légitime doit aussi être possible. Rien ne semble s'opposer non plus à la légi- 
timation d'un enfant naturel d'un enfant naturel décédé; ef. C. h. #., L. 12. 

(3) Nov. 89, c. 11, pr.; arg. D. 1, 6, de his qui sui v. al. jur. sunt, L. 11. 

(4) C. À. #., L. 10 pr., L. 11 pr.; Nov. 74, praef., pr; Nov. 89, c.8, pr.; L. 1, 10, 
de nupt., S 13. 

(5) Arg. Nov. 89, c. 8, pr. — (6) Nov. 74, c. 2, pr.; Nov. 89, c. 9,8 1. 

(7) Nov. 74, ce. 2, 8 1; Nov. 89, c. 10. VANGEROW, I, S 256, Anm. 2. — WVIND- 
scagip, III. $ 522 et note 6. 
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infidèle (8). Il faut aussi que le père soit sans enfants légitimes (°) ; 
3° l’oblation à la curie; elle consiste à inscrire le fils naturel dans 
l'ordre des décurions ou à marier la fille naturelle à un décurion(0). 


S 575. EFFETS DE LA LÉGITIMATION. 


La légitimation à pour effet d’assimiler l'enfant naturel à un 
enfant né légitime(l), même vis-à-vis des parents du pérel2). Donc 
celui-ci acquiert la puissance paternelle sur l’enfant@) et sur les 
descendants que ce dernier avait sous sa puissance (4). L'enfant légi- 
timé jouit, dans la famille paternelle, de tous les droits des enfants 
nés légitimes; comme ces derniers, il hérite ab intestat de ses parents 
paternels (6). Mais la légitimation n’a pas d'effet rétroactif et partant 
l'enfant légitimé reste exclu des hérédités qui s'étaient ouvertes dans 
la famille paternelle avant la légitimation; une hérédité se défère 
définitivement à son ouverture(6). Par dérogation à la règle, la 
légitimation par oblation à la curie n’a d'effet que vis-à-vis du père ; 
l'enfant demeure étranger aux parents du père (?). 


CHAPITRE II. — DE L'ADOPTION. 
LE 1, 11, D. 1, 7,et C. 8, 47 (4S), de adoptionibus. 


SCHMITT (CHR. GUILL.), Die Lehre von der Adoption, Iéna, 1825 

HEIMBACH(G. E.), Weiske’s Rechisleæikon 1(1839), p. 155-163. 

SCHOENBERG, De adoptione, qualis apud Romanos fuerit, 
Berlin, 1860. 


(8) Nov. 74, c. 2, pr. initio; Nov. 89, c. 9, pr. 

(9) Nov. 74, c. 1 initio; Nov. 89, c. 9, pr. — (10) C. h. £., L. 3: Nov. 89, c. 2. 

(1) C. A. t., L. 10$ 3; Nov. 74, praef. pr. i. f. et c. 2, pr., Nov. 89, c. 8, pr. initio et 
€. 9, $ 1 initio. — (2) Arg. des mêmes textes. 

(3) L. 1, 10, de nupt., S 13. — (4) Arg. L. 1, 11, de adopt., S 11. 

(5) L 3, 1, de hered. quae ab intest. defer., S 2; C. h. t., L. 10, L: 11 pr. S 1-2; 
Nov. 89, c. 8, pr. initio, c. 10 i. f. etc. 11, Soir 

(6) Arg. L. 2, 19, de hered. qual. et differ., S 4 initio. La légitimation produit 
une petite diminution de tête; mais celle-ci est sans effet pratique, puisque 
l'enfant naturel n’a pas d'agnat et que ses dettes, tout en s'éteignant civilement, 
sont rétablies par la restitution en entier. — Avant Justinien la légitimation pro- 
duisait encore une succession universelle au profit du père naturel: arg. L. 3,10, 
de adgq. per adrog. Cf. T. I,S 52, IT. | 

(7) C. h. t., L. 9 pr. et S 1 (pr. initio): Nov. 89, e. 3, pr., et ce. 4. Voyez encore 
C.h. t., L.9$2 (pr. i.f.), et Nov. 89, c. 5-6. 
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$ 576. NOTIONS ET ESPÈCES. 


1° L'adoption (adoptio) est l'acte juridique par lequel on accepte 
un étranger en qualité d'enfant(l), Anciennement les adoptions 
étaient fréquentes; elles servaient à légitimer des enfants illégiti- 
mes(?); sous Justinien cette cause de la fréquence des adoptions 
a disparu @%), Mais les Romains recouraient encore souvent à l'adop- 
tion dans le but de perpétuer leur nom(#, L'adoption est dominée 
par le principe qu'elle imite la nature(5); l'adopté est considéré 
comme un enfant du sang. 

2° On distingue une dation en adoption ou adoption proprement 
dite et une adrogation, selon que l'adopté est sdus puissance pater- 
nelle ou sui juris(®); S 577-580, Il y a aussi des adoptions affai- 
page si l'adoptant est un ascendant ou une femme; $ 581- 
58201), 


(1) Of. D. à. 4, L. 1 pr. 

(2) Nov. 74, ce. 3 initio; D. 4. £., L. 46. Si on adoptaît un simple cognat, celui-ci 
entrait dans la famille civile: mais cette adoption n'est pas signalée par nos 
sources. — (3) Nov. 74, 0. 3. — (4) Of. Maynz, TI, & 328, note 1. 

(6) L À. 4.,$ 4 « adoptio.. naturam imitatur.. +. 

(8) Gaius, L 98-09; IL 44,8 1: D. ht. L1S1. 

7) A la fin de la république et dans les premiers temps de l'empire, on 
rencontre encore des adoptions testamentaires; telle est la célèbre adoption 
d'Octave par Jules César; elle fut sanetionnée par les comices curiates; APPIEN, 
de bell. civil. TT, 14: Dion Cassivs, XLV, 5. Après le décès de l'adoptant, il ne 
peut être question d'un lien de puissance paternelle entre Jui et l'adopté, ni par 
conséquent d'une entrée de l'adopté dans la famille de l'adoptant: à vrai dire 
l'adopté n'était pas non plus le fils de l'adoptant, quoique parfois il se désignât 
improprement comme tel. Mais il prenait son nom et, de fait, il était institué 
héritier de l'adoptant. L'adoption testamentaire étant, malgré son caractère 
affaibli, une adoption véritable, si l'adopté était sui juris, les comices curiates 
devaient l'approuver, comme elles le firent dans le cus d'Octave; elle ne 
s'appliquait probablement pas à des enfants sous puissance, À l'époque clus- 
sique, l'adoption testamentaire disparaît (cf. D. 87, 14, de jure patron., L. 12): 
si le disposant voulait que son nom fût transmis à un tiers, il instituait celui-ci 
son héritier, à charge de prendre le nom du testateur, ce qui conduisait au 
même résultat que l'adoption testamentaire, sans que les comices curiates 
dussent intervenir; D. 36, 1, ad sctum Trebell.; L. 66 (63) $ 10; cf. D. 39, 5, 
de donat., L. 19 & 6. La Grèce connaissaît aussi l'adoption testamentaire, Voyez 
sur cette institution, qui reste trés obscure, Cu, I, p. 236-239, GIRARD, p. 172- 
173, Mavynz, III, 8 328 et notes 12-13, et Rivier, cité, n° 18, p. 66-66. — Si 
quelqu'un s'engage à traiter l'enfant d'autrui comme son propre enfant 
(alumnus), il n'y a pas, de ce seul chef, une adoption véritable. Mais celui qui a 
pris un semblable engagement, doit pourvoir à l'entretien de l'enfant, jusqu'à 
ce que celui-ci soit en état de suffire lui-même à ses besoins: cette obliga- 
tion se transmet à ses héritiers: D. 45, 1, de V. ©. L. 132 pr. surtout le 
commencement et la fin de ce passage. Si l'enfant ainsi recueilli a des biens et 
que le gardien de l'enfant les ait administrés, il est tenu de rendre compte 
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Section I. — De la dation en adoption. 
& 577. CONDITIONS. 


1° L'adoptant doit avoir dix-huit ans de plus que l’adopté, car 
l'adoption imite la nature(l). Diverses autres conditions sont exigées 
dans le chef de l’adoptant. S’il a moins de soixante ans, il lui est 
seulement permis d'adopter pour des causes graves, sinon l'adoption 
détournerait du mariage (2). S'il a des enfants procréés en mariage 
ou adoptifs, il ne peut adopter que pour de justes motifs; autrement 
l'adoption servirait à dépouiller ces enfants). Un castrat est inca- 
pable d'adopter (), parce que l’adoption imite la nature. Enfin l’adop- 


de sa gestion. Cette institution ressemble à la tutelle officieuse du Code civil, 
art. 361-370. — Si quelqu'un a recueilli un enfant sans avoir pris aucun engage- 
ment, il lui est loisible de le renvoyer à tout moment et de se faire restituer les 
frais d'entretien (cf. C. 5, 4, de nupt., L. 16), à moins qu'il n’ait voulu faire une 
libéralité. I1 doit aussi rendre compte, le cas échéant, de la gestion des biens et 
n’a aucun droit sur la personne ou sur les biens de la personne recueillie; 
C. 8, 51 (52), de infant. expos., L. 3; C. 6,59, comm. de sucess., Li. 10; cf. D. 37, 15, 
de obseq., L. 1 S 3, et C.9, 1, qui accus. non poss., L. 17. — Si le maître d’un esclave 
lui donnait le nom de fils dans un écrit public, cette qualification valait comme 
affranchissement et non comme adoption; I. X. &., $ 12, et THéopiLe, ad h. 1; 
C. 7, 6, de Lat. libert. toll., L. un. $ 10. Cf. Auru-GeLre, V, 19, $ 13. — L'adoption 
servait aussi à des buts politiques; par elle on faisait acquérir le droit de cité à 
un Latin, on transformait un plébéien en un patricien ou bien, comme dans le 
cas de Clodius, un patricien en un plébéien en vue du tribunat, on transmettait 
le principat. GIRARD, p. 169-170. 

(1) LL, #., $ 4 « Minorem natu non posse majorem adoptare placet : adoptio 
“ enim naturam imitatur et pro monstro est, ut major sit filius quam pater. 
« Debet itaque is, qui sibi per adrogationem vel adoptionem filium facit, plena 
“ pubertate, id est decem et octo annis praecedere »; D. h. #., L. 15 S 3 i. f., L. 16, 
L. 40 $ 1. Cf. Gaius, I, 106. 

(2) Arg. D. h.t., L. 15 S 2 « In adrogationibus cognitio vertitur, num forte 
« minor sexaginta annis sit qui adrogat, quia magis liberorum creationi studere 
« debeat : nisi forte morbus aut valetudo in causa sit aut alia justa causa adro- 
« gandi, veluti si conjunctam sibi personam velit adoptare », L. 17 $ 2 i. f. Ces 
décisions visent l’adrogation, mais leur motif s'applique avec une force égale à 
la dation en adoption. Voyez en ce sens HEIMBACH, cité, p. 160, ne IIT, et p. 161, 
n° 6, et PucxTA, Pand., 443 et note v. Cf. MüaLeNBRuœH, III, & 552, n° I, 7. Contra 
VANGEROW, I, S 249, Anm. 1.i. f., SiNTENIS, II, $ 139, notes 24 et 29, Maywz, II, 
$ 328, p. 94, WinpsoHEID, III, $ 523 et note 188, et DERNSURG, LIL, S 30, p. 57. 

(3) D. h. #&., L. 17$ 3 « Praeterea videndum est, an non debeat permitti ei, qui 
« vel unum habebit vel plures liberos, adoptare alium, ne aut illorum, quos 
«justis nuptiis procreaverit, deminuatur spes quam unusquisque liberorum 
« obsequio paret sibi, aut qui adoptatus fuit minus percipiat quam dignum erit 
« eum consequi », L. 15 $S 3 initio. Bien que ces textes statuent seulement pour 
l’adrogation, leur motif vaut d'une manière absolue pour la dation en adoption. 
Ici encore, l'opinion dominante se prononce en sens contraire. 

(4) Lh.5.,.8 9.i. f. Of. 89 cit. initio, D. A. t., L. 2 8 1, L. 40 8 2, Gus, I, 108, et 
ULPIEN, VILL, 6. 
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tant doit être mâle(®) et sui juris(6); l'adoption tend à l'acquisi- 
tion de la puissance paternelle, qui n'appartient qu'à des hommes 
sui juris(). 

2° En ce qui concerne l'adopté, il ne peut être un enfant illégi- 
time de l'adoptant®) ; un pareil enfant peut seulement être légitimé 
par l’un des modes établis à cette fin; en l'adoptant, on éluderait 
les règles de la légitimation (. 

3° Il faut le consentement de l'adoptant, de l'adopté et de celui 
qui donne en adoption (10), On peut adopter une personne en qualité 
de petit-enfant, soit comme enfant d'un fils déterminé, soit sans lui 
attribuer un pérelll), Si on rattache le petit-enfant à un fils déter- 
miné, il faut encore le consentement de ce fils(l2); car celui-ci peut 
acquérir plus tard la puissance paternelle sur l'adopté, ce qui ne 
doit pas avoir lieu contre son gré(13)}, Comme l'adoption imite la 
nature, elle doit être faite à perpétuité, sans terme ni condition(14), 

4° Quant à la forme, anciennement l'adoption s'opérait par une 
cession judiciaire de la puissance paternelle au profit de l’adop- 
tant; c'était un simulacre de cindicatio filii ; l'adoptant réclamait 
l'adopté comme son enfant et, faute de contestation, le magistrat 
lui donnait gain de cause(15), Mais, avant de procéder à cette cession 
judiciaire de la puissance paternelle au profit de l'adoptant, le père 
zaturel devait dissoudre sa propre puissance sur l'enfant, en le man- 
cipant à l’adoptant ou à un tiers, trois fois si c'était un fils, une 
seule fois si c'était un autre descendant; pour le fils, chacune des 
deux premières mancipations devait être suivie d’un affranchisse- 
ment du m#ancipium, afin de rendre possible la mancipation subsé- 
quente. Sous ce rapport, on appliquait ici l'ancienne forme d'éman- 


(6) Garvs, L, 104; Ucrrex, VIIT, Sa: L h. £., $ 10 initio. — (6) Arg. L h. £., pr. 

(7) L k. £., $ 10 initio. Les pérégrios adoptaient d'après leurs lois nationales; 
Cie, ad famil. XII, ep. 19 « Patrensium legibus adoptavit ». 

(8) C. À. t., L. 7: Nov. 74, c. 3; Nov. 89, c. 7 et c. 11 $ 2 initio. 

(9) D'autre part, on n'est pas admis à réadopter un enfant adoptif qu'on a 
émancipé ou donné en adoption à un autre (D. k. 4, L. 37 8 1); cette réadoption 
est repoussée comme non sérieuse, Mais on peut adopter un enfant du sang 
qu'on à émancipé ou donné en adoption; D. k.£., L. 12. On peut aussi donner en 
adoption à un autre un enfant qu'on a soi-même adopté; D. À. {., L. 37 $ 1. 

(10) sauf que le silence de l'adopté est considéré comme un consentement; 
D. à. £., L. 6, L. 29; ©. h. #., L. 10 pr. i. f., L. 11 i. £.; L 1, 12, quib. mod. jus pot. solv., 
$ 8. On peut même donner en adoption un enfant de moins de sept ans; D. h.4., 
L. 42. — (11) L À. 4,, $ 5 et 7 initio; D. h. £., L. 37 pr., L. 43. 

(12) L à. 4., 8 7:D. A t., L. 6. 

(13) L h. £., 8 7. Voyez encore Lh. £., $ 6, et D. À. t., L. 10, L. 11, L. 158$ 1, 
L. 41, L. 44. Cette adoption bizarre devait avoir un but spécial, qui reste obscur. 

(14) D. À. £., L. 34. 

(15) Gaivs, I, 98-09 i. £., 100 et 134 initio; ULPtEN, VILE, 2, 3 i. f. et 4 
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cipation des enfants sous puissance (6), Si l’enfant avait été mancipé 
à un tiers, l’adoptant exerçait la vindicatio filii contre ce tiers, qui 
avait l'enfant sous son mMancipium.Si c'était à l’adoptant que l'enfant 
avait été mancipé, comme il ne pouvait exercer la véndicatio filir 
contre lui-même, il devait au préalable remanciper l'enfant au 
père naturel; après quoi il le réclamait contre ce dernier par la 
vindicatio filiiUT). — En droit nouveau, l'adoption se fait par une 
simple déclaration judiciaire des trois intéressés; on dresse procès- 
verbal de la déclaration (18). 


$ 578. EFFETS DE LA DATION EN ADOPTION. 


1° La dation eu adoption a pour effet d’assimiler l’adopté à un 
enfant du sang de l’adoptant(l), même vis-à-vis des agnats de ce 
dernier (2); il devient donc l’agnat et partant aussi le cognat de 
l’adoptant et de tous les agnats de celui-ci(?), mais il reste étranger 
aux cognats de l’adoptant(). C'est un des rares vestiges que la 
distinction des agnats et des cognats a laissés dans le droit de Justi- 
nien; coinme la cognation a absorbé l’agnation, ileûtété plus rationnel 
de réduire l'adoption à une filiation pure et simple entre l’adop- 
tant et l’adopté(5). L'adopté étant assimilé à un enfant du sang de 
l’adoptant prend tous les noms de l’adoptant, en se désignant comme 
l’enfant de ce dernier(4) ; à ces noms nouveaux il ajoute son propre 
nom gentilice, en le modifiant par une finale, de manière à en faire 
un surnom. Caius Octavius adopté par Caius Julius Caesar prit le nom 
de Caius Julius Caesar Octavianus®). — L’adoptant acquiert la puis- 


(16) Gaius, I, 134 initio. 

(17) Le père naturel mancipait d'ordinaire l’enfant à l’adoptant, quoiqu'une 
mancipation supplémentaire fût alors requise. On évitait ainsi l'intervention 
d'un tiers; Gaius, L, 134; SUÉTONE, Auguste 54. 

(18) C. h.'t., L. 11; L. 1, 12, quib. mod. jus pot. solo. S 8. 

(1) D. h. £., L. 1 pr. « Filios familias non solum natura, verum et adoptiones 
« faciunt ». 

(2) D. h.t., L. 23; D. 38, 10, de grad., L. 4S 10 i. f. IL est même l’allié de la 
femme de l’adoptant et l’allié de la femme de l'enfant de l’adoptant; sa propre 
femme devient l’alliée de l’adoptant et de l'enfant de ce dernier; des empêche- 
ments de mariage sont attachés à cette alliance; S 535, note 8 initio. Du moins 
pour ces alliés, le D. 38, 10, de grad., L. 4 $ 10 ï. f., est inexact quand il dit : 
« adfinis autem ei omnino in ea familia nemo est +. 

(3) D. À. £., L. 23, L. 26; D. 38, 10, de grad., L. 48 10 i. f. 

(82) Ce vestige de l’agnation n’a plus guère d'objet, depuis que Justinien a 
réduit les effets de l’ancienne dation en adoption, principalement, au cas où 
l’adoptant est un ascendant de l’adopté (S 581, 1° i. £.); un tel adopté est le cognat 
de tous les parents de l’adoptant et hérite d’eux ab intestat. 

(4) Quinti filius, quoique son père narurel eût un autre prénom. 

(5) Cic., pro domo 13. Parfois on s'écartait de ces règles; M. Brutus, le 
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sauce paternelle sur l'adopté (5) et sur les descendants du fils adoptif, 
s'ils ont été conçus après l'adoption(?), Les descendants déjà nés 
n'étant pas compris dans l'adoption restent sous la puissance de 
leur aïeul naturel(®); ceux qui sont simplement conçus lors de 
l'adoption, tombent en naissant sous la même puissance (®); ils y 
ont intérêt à cause de l'affection plus grande de leur aïeul naturel et, 
partant, ils sont réputés nés le jour de la conception(10), — Dans sa 
nouvelle famille civile, l'adopté jouit de tous les droits qu'il aurait 
eus s'il y était né, notamment d'un droit d'hérédité ab intestat (1); 
mais, comme la légitimation 12), l'adoption est sans effet rétroac- 
tif(3), — L'adoption produit seulement ces effets tant qu'elle n'a pas 
été dissoute par une émancipation ou par une dation en adoption ; 
l'adopté émancipé ou donné en adoption à un autre devient un 
étranger pour l'adoptant et pour les agnats de celui-ci(4), Le décès 
de l'adoptant n'affecte pas la parenté civile qui existe entre l'adopté 
et les agnats de l'adoptant, pas plus que le décès du père naturel 
ne porte atteinte à l'agnation (5), 

2° Par rapport à sa famille naturelle, l’adopté subit une petite 
diminution de tête, qui lui fait perdre la qualité d'agnat (5); mais 
cette perte n’a plus guère d'importance dans le droit de Justinien(1?), 


meurtrier de César, adopté par Q. Servilius Caëepio, s'appelle Q. Caepio Brutus; 
Cic., Philipp. X, 11. Cf. GiRARD, p. 177 et 178. 

(6) L k.£.,pr.; L 1, 12, quib. mod. jus pot. solw., S 8. 

(7) L cod. $ 9 i. {.: D. À. £., L. 27. — (8) D. h. £., L. 40 pr. i. f. 

(8) L. 1, 12, quib. mod. jus pot. sole., $ 9 initio. 

(10) Voyez encore Gaius, I, 135 et 185, 

(11) L 3, 1, de hered. quac ab int. defer., S 2. Voyez cependant D. 4. 4, L. 86, et 
©. à. t., L. 7. — (12) 8 575. — (13) Arg. I. 2, 19, de hered. qual. et differ., S 4 initio, 

(14) Garvs, LL, 186: L 2, 13, de erhered. liber., S 4 initio; L 8, 1, de hered. quae 
ab int. defer., $ 10, v* et convenienter....…. extraneorum loco fiunt, et $ 11; 
D. à. t., L. 13 initio, L. 14: D. 38, 8, unde cognati, L. 3; C. h. £., L. 10 $ 2. L'adopté 
émancipé ou donné en adoption perd aussi la condition de l'adoptant; D. 4. #., 
L.13i.f. — Anciennement, en vertu d'un sénatus-consulte Afinien, l'adopté 
émancipé avait droit au quart de l'hérédité de l'adoptant, si son pére naturel,ayant 
trois fils, en avait donné un en adoption, adoptio ex tribus maribus. Justinien 
abrogea ce sénatus-consulte; I. 3, 1, de hered. quae ab int. defer., $ 14 i. f.; C. h. 4. 
L. 10 $ 3. — (15) L 3, 1, de hered. quae ab. int defer., 8 2. 

(16) Uupiex, XI, 13; Pau, IL, 6, & 29 ; D. 38, 10, de grad., L. 4 $ 10 initio. 

(17) Les dettes de l'adopté s'éteignent civilement et ne subsistent que comme 
dettes naturelles: mais ses créanciers peuvent faire rétablir leurs créances civiles 
par la voie de la restitution en entier; of. T. I, $ 52, III, 1e et 2e, 
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Section I. — De l’adrogation. 


RÈGLES GÉNÉRALES. 


Un 
CA 


L'adrogation est soumise à la théorie de la dation en adoption(), 
sauf les différences suivantes : 

1° Elle peut seulement avoir lieu s’il résulte d’une enquête (2) 
qu’elle est avantageuse à la personne qu'il s’agit d’adroger®). Cette 
enquête se justifie par l'importance de l’adrogation, celle-ci doit 
soumettre un père de famille à la puissance d’autrui. 

2° L'adrogé doit consentir d’une manière expresse à l’adro- 
gation (4). 

3° L’adrogation s’opérait anciennement par une loi émanée des 
comices curiates ; c’est la rogatio portée devant les comices qui lui 
donna son nom). En droit nouveau, le pouvoir souverain ayant 
passé du peuple à l’empereur, l’adrogation se fait par un rescrit du 
prince (6). 

4° L'adrogeant acquiert la puissance paternelle même sur les 
descendants que l’adrogé avait sous sa puissance lors de l’adroga- 
‘tion (1); ils sont compris dans celle-ci, parce qu’ils ne forment qu’une 
seule personne avec l’adrogé (). 


() LR. 1, S4/D.h.t., LL. 158S2et83 initio, L.17S21f et3; LU 25 S4° 
(2) faite parle prince en droit nouveau; anciennement c’étaient les pontifes 
qui étaient chargés de l'enquête et en communiquaient le résultat aux comices 
<uriates; AULU-GELLE, V, 19, $S 6 initio. Dans les provinces, AU était 
faite par le gouverneur; arg. C. h. t&., L. 2. 
GED AIS DATE 18. 
(4) D. h. é., L. 2 pr., L. 5 initio. L'adrogation d’un enfant est donc impossible; 
Cf, D. h.,t., L. 42. 
(5) Gaius, I, 99 initio: AuLu-GELLE, V, 19, S 1-6, 8 et 9; cf. D. X. #., L. 2 pr. 
initio. L'adrogé renonçait devant les comices à son culte domestique, detestatio 
sacrorum; AULU-GELLE, XV, 27, $ 3 initio. Dès la fin de la république, les comices 
curiates étaient représentés par trente licteurs, un par curie, sous la prési- 
dence du grand-pontife. Cette solennité rendait impossible toute adrogation 
dans les provinces (Gaius, I, 100; ULP1EN, VIIT, 4) ainsi que l’adrogation d’une 
femme (Garus, I, 101; ULpiæn, VII, 5; cf. D. A. 4, L. 21) et, jusqu'à Antonin 
le Pieux, celle d’un impubère; Garus, I, 102; ULpten, VIIL 5. Cf. GIRARD, 
p:170-171. à 
(6) La réforme est due à Dioclétien, qui disposa aussi pour les provinces: 
C. h. t., L. 2, I. 6; IL h.t.,8 linitio. 
(7) Gaius, L, 107; Ucpien, VIII, 8; IL. h. #. 
D. 4, 5, de cap. min., L.3 pr. 
(8) Avant Justinien, l'adrogation créait encore une succession universelle en 
faveur de l’adrogeant; Galus, III, 82-84; IL. 3, 10, de adq. per adrog. Cf. T. I, 
S152 IT: 


SOUNDS DISC MEATUIpEe 


- + 


DE LA FILIATION, — £ 580. 97 


$ 580, DE L'ADROGATION D'UN MINEUR. 


S'il s'agit d'adro,çer un mineur, il faut l'autorisation de son tuteur 
ou le consentement de son eurateur() et, dans le cas où il y a plu- 
sieurs tuteurs ou curateurs, ils doivent être unanimes(?), Lorsque 
le mineur est encore impubère, ce qui est possible depuis Antonin 
le Pieux (), il jouit de plusieurs autres garanties : 

1° L'enquête, nécessaire pour toute adrogation, doit se faire avec 
une sévérité spéciale, surlout au point de vue de l'éducation de 
l'impubère (4); l'adrogation a besoin d'être approuvée par les parents 
de l'adrogé), 

2° Si l'adrogé décède avant d'avoir atteint la puberté, tous ses 
biens doivent être rendus par l'adrogeaut à ceux qui auraient 
hérité de lui sans l'adrogation($). Lorsque l'adrogeant veut éman- 
ciper l'adrogé encore impubère, le magistrat procède à une enquête, 
S'il y a une juste cause d'émancipation, l'adrogeant doit restituer 
à l'adrogé tous les biens qu'il lui a apportés(1), A défaut de juste 
cause, l'adrogé peut réclamer tons les biens qu'il a apportés ou acquis 
pendant l'adrogation et en outre, au décès de l'adrogeant, la quarte 
des biens propres de ce dernier, à titre de légitime; c'est la quarte 
Autonine, quarla divi Pii, ainsi appelée d'après Antonin le Pieux, 
qui l'introduisit{®), On prévient ainsi une spéculation de l'adrogeant 
sur la fortune de l'adrogé, pour le cas où celui-ci décéderait avant 
d'avoir atteint la puberté ou bien par la voie d'une prompte éman- 
cipation{). 

3° Si l'adrogeant a gardé l'adrogé sous sa puissance et qu'il 
décède pendant l'impuberté de l'adrogé, d'abord celui-ci a droit à 
la restitution de tous les biens qu'il a apportés ou acquis pendant 
l'adrogation ainsi qu'à la légitime ordinaire de l'enfant. De plus, 
sa légitime ne peut être inférieure à un quart des biens de l'adro- 
geant : c'est une nouvelle application de la quarte Antonine(l9), 


(1) D. 1, 7, de adopt., L. 8; C. 5, 69, de auct. praest., L. 8 $ 1 et 3. 

(2) L. 5 $ 1-3 cit. En général l'intervention d'un seul est suffisante ; L. 6 cit. pr. 

(3) Garvs, L 102; Uupiex, VIIL, 5. — (4) L À. £., $ 3 initio: D. h. #., L. 17 $ 1-2. 

(5) C. À. t., L. 2 pr. initio. 

(6) Il doit promettre cette restitution à un tabulaire (anciennement à un 
esclave public) et garantir son obligation par un fidéjusseur; L. h. 4, $ 3 initio; 
D. h. t., L. 18-20. — (7) L. h. £., 8 3, v'e Item non alias... reddat. 

(8) 83 cit. i. f.; D. 37, 6, de collat. bon., L. 1 8 21. 

(9) D'après le droit commun sur l'émancipation, anciennement tous les biens 
apportés par l'adrogé restaient acquis à l'adrogeant en vertu de la succession 
universelle et, sous Justinien, l'adrogeant conserve lu moitié de son usufruit 
légal sur la généralité des biens de l'adrogé. 

(10) L x. t., 83 i. f.; D. h. 4. L. 22 pr.; ef. T. V, $ 690, 2e. L'adrogé a droit à la 
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4° L'adrogé devenu pubère peut réclamer son émancipation s'il 
y a intérèt(), Lorsqu'il reste dans sa famille adoptive, le droit com- 
mun de l'adrogation lui est absolument applicable; son impuberté 
n’est plus en cause(l?). 


Section III. — De quelques adoptions affaiblies. 
8 581. DE L'ADOPTION FAITE PAR UN NON-ASCENDANT. 


1° Avant la Novelle 118, l'enfant sous puissance donné en adop- 
tion succédait ab intestat à son père naturel si, au décès de ce 
dernier, il avait été émancipé par l’adoptant: il était exclu s’il se 
trouvait encore dans sa famille adoptive. Cette exclusion était com-— 
pensée par un droit certain de succession vis-à-vis de l’adoptant, 
lorsque celui-ci était un ascendant; dans ce cas, l’adopté héritait de 
son ascendant malgré une émancipation subséquente; car il restait 
un descendant du sang vis-à-vis de l'émancipateur. Mais si l’adoptant 
n’était pas un ascendant, une émancipation survenue après le décès du 
père naturel privait l’adopté de la succession du père adoptif, alors 
qu'il avait déjà été exclu de l’hérédité du père naturel). — Ces 
considérations déterminèrent Justinien, encore avant la Novelle118, 
à affaiblir les effets de l’adoption, lorsqu'un enfant sous puissance 
était donné en adoption à un non-ascendant; c’est l'adoptio minus 
plena selon la terminologie moderne. L'empereur décida que 
l'enfant donné en adoption à un non-ascendant serait maintenu sous 
la puissance et dans la famille de son père naturel, de manière à y 
conserver tous ses droits (). Il réduit ici l'adoption à une parenté 
purement personnelle entre l’adoptant et l’adopté; celui-ci demeure 


quarte, non pas à titre héréditaire (D. 10, 2, fam. ercise., L. 2 $ 1), mais en vertu 
d’un droit de créance fondé sur la loi (D. 5, 2, de inoff. testam., L.8 S 15 i.f.); il 
la réclame donc par un action personnelle ordinaire; D. 37, 6, de collat. bon., L. 1 
$ 21 initio. Toutefois, comme sa créance a por objet le quart des biens hérédi- 
taires, on lui accorde aussi une action utile familiae erciscundae (D. 10, 2, fam. 
ercisc., L.2$ 1) et il doit, au moins vis-à-vis des héritiers de l’adrogeant, sup- 
porter le quart des dettes héréditaires, en vertu de la règle bona non intelligun- 
tur, nisi aere alieno deducto; arg. Gaius, IT, 252. Si l'adrogeant a fait des aliéna- 
tions frauduleuses par des actes entre-vifs, l'adrogé peut en demander la 
rescision par des actiones utiles Calvisiana ou Faviana, selon que l'adrogeant est 
décédé intestat ou testat, comme le faisait le patron héritier légitimaire de son 
affranchi décédé sans enfants naturels; D. 88, 5, si quid in fraud. patr., L. 13. 

(11) D. 4.4, Li. 32 pr., L. 33. 

(12) VANGEROW, I, $ 252, Anm., n° 3. — ORTOLAN, IT, n° 140, p. 115. — Winp- 
SCHEID, III, S 574, note 11. 

(1) Cf. $ 673, 1° initio. 

(2) C. X. £., L. 10 pr, S Ld et 1/ I. 8, 1, de hered. quae ab int. defer., S 14; I. h.t 
8 2 initio. 
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étranger aux parents de l’adoptant(3), L'adopté devient seulement 
l'enfant civil de l'adoptant(#. Même cette filiation civile est affaiblie ; 
l'adopté hérite ab intestat de l'adoptant(5), mais celui-ci ne doit 
pas lui laisser une légitime(®) et il n'a pas de droit réciproque de 
succession ab intestat vis-à-vis de l’adoptant(?), L'adoption continua 
à produire tous ses eflets, adoptio plena”, s'il s'agissait d'une 
adrogation(®) et, dans le cas d'une dation en adoption, d'abord 
lorsque l'enfant était donné en adoption à un ascendant (%, ensuite 
lorsqu'un chef de famille, ayant sous sa puissance un fils et un petit- 
vnfant né de ce fils, donnait ce petit-enfant en adoption à un non- 
ascendant; le maintien d'un pareil adopté dans la famille de son 
- aïeul naturel n'avait pas d'objet, puisqu'il n'était pas héritier pré- 
somptif ab intestat de son aïeul(0), 
2° Depuis la Novelle 118, l'enfant sous puissance donné en 
adoption à un non-ascendant hérite ab intestat de son père naturel, 
même si, au décès de ce dernier, il se trouve encore dans la 
famille adoptivell1), 1] n'était done plus besoin de le maintenir, 
à cette fin, dans la famille de son père naturel, en restreignant les 
effets de l'adoption; l'adoptio minus plena n'avait plus de raison 
d'être. Elle n'est pas moins restée en vigueur 


’ 


(3) Arg. ©. à. #., L. 10 $ 19, et I. 3, 1, de hered. quae ab int. defer., S 14. 

(41 Arg. C. h. €. L. 10 $ Le,et L 3, 1, de hered. quae ab int. defer., $ 14. 

(5) Mèmes textes et L h. 1, S$ 2 initio. 

(6) ©. à. £., L. 10 $ 14; L 8, 1, de hered. quae ab int. defer., S 14. 

(7) Arg. C. k.?., L 10 $ 1e et 19, et L 3, 1, de hered. quae ab int. defer., $ 14. Ce 
système doit être suivi même si celui qui donne en adoption à un nou-ascendant. 
est un ascendant qui a reçu l'enfant en pleine adoption. Si Justinien parle du 
paler naturalis qui donne en adoption à un non-ascendant, il veut désigner par . 
là celui qui donne en adoption, abstraction faite de sa qualité de père naturel, 
par opposition à celui qui reçoit en adoption; le mot pater comprend d'ailleurs 
l'ateul:; D. 50, 16, de PF. S., L. 201 i. f. Le motif de la réforme de Justinien vaut 
aussi pour le cas où celui qui donne en adoption est un ascendant ayant reçu 
l'enfant en pleine adoption. Cf. Wixpscueip, IT, $ 524 et note 2. Contra Nax- 

- GEROW, 1, S 260, Anm., n° 2. — Il est évident que le non-ascendant qui adopte 
n'a pas qualité pour donner l'enfant en adoption à un autre; car il ne l'a pas 
sous sa puissance et dans sa famille. 

(8) C. à. 2, L. 10 $ 5; L 8, 1, de hered. quac ab int. defer., $ 14 i. f. 

(9) C. à. £., L. 10 $ 1 et 1b; L. 3, 1, de hered. quae ab int. defer., S 14 i. f.; L h.4., 
Sg2i.f. 

(10) C. à. #., LB. 10 $ 4. Mais, si le père de l'adopté décède avant l'aïeul, l'adop- 
tion pleine jusque-là devient mbins pleine, parce que l'adopté est maintenant 
héritier présomptif ab intestat de son aïleul. VANGEROW, I, $ 250, Anm., n° 3 
initio. — (11) $ 676 et note 4. 
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S 582. DE L'ADOPTION FAITE PAR UNE REMME. 


En principe les femmes sont incapables d'adopter, faute de. 
pouvoir acquérir la puissance paternelle(1). Mais Dioclétien et. 


Maximien leur permirent de faire une adoption par un rescrit 
impérial, si elles avaient perdu leurs enfants du sang(?). La per- 
sonne adoptée par la femme reste dans son ancienne famille et 


y conserve tous ses droits. L'adoption crée seulement une parenté: 
personnelle entre l’adoptante et l’adopté; celui-ci demeure étranger 


aux parents de l’adoptante. Il devient l'enfant civil de l’adoptante 6). 
Mais cette filiation civile produit ses pleins, effets; il en résulte un 


droit réciproque d'hérédité ab intestat et un droit réciproque: 
à une légitime (4); elle a donc plus d'efficacité que l'adoption faite: 


par un non-ascendant 5). 


TITRE III. 


Des puissances, 


S 583. OBSERVATIONS PRÉLIMINAIRES. 


L'ancien droit romain connaissait quatre puissances sur les. 


personnes, à savoir la puissance paternelle, la puissance domini- 


cale, la manus et le mancipium. La manus était une variété de: 


la puissance paternelle et le mancipium une modalité de la puis- 
sance dominicale; ni l’une ni l’autre n’ont passé dans la législation 
de Justinien. 


CHAPITRE = WDEEeLAMPUISSANCEMPATERNELTHE 


I. 1, 9, de patria potestate. — D. 1, 6, de his qui sui vel alieni juris sunt. 
C. 8, 46 (47, de patria potestate. 


LEDERLIN, La puissance paternelle d'après les principes de 
droit romain, Strasbourg, 1854. 


(1) Gaius, I, 104; Uzpien, VIII, Sa; I. h. #., S 10 initio. 

(2) C. L,. t., L. 5; IL. h. t., S 10 i. f. Précédemment déjà les femmes adoptaient 
par la voie de l'adoption testamentaire (S 576, note 7 initio); le futur empereur 
Galba fut ainsi adopté par la femme de son père; SuÉTonE, Galba 4. GIRARD, 
p. 174, note 6. 

(3) C. À. t., L. 5 « et eum proinde atque ex te progenitum ad fidem naturalis 
« legitimique filii habere permittimus ». 

(4) Are. L.5 cit. vis citis, et D. 5, 2, de inoff. testam., L. 29 S 3. Maywz, LIL, S 891, 
note 6. — (5) S 581, 10 i. f. 
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HermBacu(C.G.E.), Weiske's Rechtslexikon XIL(1858),p.1-96. 
CHauvix, Des droits du père sur la personne de ses enfants 
légitimes en Droit romain et en Droit français, p. 24-115, 
Paris, 1893, dissertation. ERA 
Corxiz,, Contribution à l'étude de la patria poteslus:. Paris, 
1897, a aussi paru dans la Nouvelle revue historique tie. droit 
français et étranger XXI (1897), p. 416-485. 


$ 584. NOTIONS GÉNÉRALES. 


La puissance paternelle (patria potestas) est l'ensemble des 3 


«roits qui appartiennent au pére de famille sur la personne et sur 
les biens de ses enfants légitimes (1), 
1° D'après le droit naturel, la puissance paternelle est une 
“utorité accordée aux père et mére, dans le but de leur permettre 
d'élever leurs enfants; c'est un corollaire du devoir d'éducation qui 
leur incombe. Dès lors la puissance paternelle doit appartenir à la 
mere comme au père ; l'un et l'autre ont pour mission d'élever leurs 
“ænfants ; toutefois, la mère ne doit exercer la puissance qu'à défaut 
du père, donc si celui-ci est décédé, absent ou frappé d'aliénation 
mentale. La puissance paternelle doit cesser, avec le devoir d'éduca- 
tion, lorsque les enfants ont atteint l'âge de la majorité. Il y a heu 
- d'accorder seulement aux parents les droits qui leur sont nécessaires 
en vue de l'éducation des enfants. 
2° À Rome, la puissance paternelle avait un caractère différent ; 
lle était établie dans l'intérét du père, elle constituait pour lui un 
droit propre et indépendant (?). Elle n’appartenait qu'au pére, 
jamais à la mère ®). Elle était perpétuelle; l'enfant y demeurait 
soumis quel que fut son âge, à moins qu'il ne plut au père de 
l'émanciper(#, De plus, jusqu'à l'époque classique, le père avait des 
droits à peu près absolus sur la personne et sur les biens de ses 
“enfants ®); mais, dans la législation de Justinien, on lui a enlevé 


(1) C£. L À. €, pr. — (2) L À. 4, 8 2. — (3) L 1, 11, de adopt., 8 10 initio. 

(4) Arg. L 1,12, quib. mod. jus pot. sole., S 10. 

(5) Gars, I, 55 « Quod jus proprium civium Romanorum est; fere enim pulli 
« alii sunt homines, qui talem in filios suos habent potestatem qualem no« 
 habemmns. Idque divus Hadrianus edicto, quod proposuit de his qui sibi libe- 
« risque suis ab 60 civitatem Romanam petebant, significavit.. »; J, h.4., $ 2; 
D. à. 1. L. 38 i. f. Mais Gaivs (1, 65) lui-même fait allusion à une véritable puis- 
“sance paternelle qui existait chez les Galates, un ramean asiatique de ln race 
gauloise « Nec me praeterit Galatarum gentem credere in potestate parentum 
« liberos esse +: CÉSAR (de bella yallico VI, 19) nous apprend que le père gaulois 
avait le droit de vie et de mort sur son enfant « Viri in uxores, sicuti in « libe- 
ros, vitae necisque habent potestatem et, en Irlande, la puissance patervelle 
parait ressembler 4 celle qui existait chez les Galates suivant Gaius: D'ARBOIS 
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presque complètement ses prérogatives excessives et son pouvoir à 
été en général,renfermé dans de justes limites (0). 


Section I.°.— De l'acquisition de la puissance paternelle; S 585. 


La puissince paternelle s’acquiert : 
1°, par la procréation d'enfants en mariage valable(). Mais il faut 
que le père soit sut juris; s’il s’est marié sans avoir été émancipé, 
comme le mariage n’émancipe pas de plein droit, ses enfants tombent 
‘sous la puissance de son propre chef de famille(); on ne comprend 
‘pas qu'étant soumis au pouvoir d'autrui il exerce le même pouvoir 
sur ses enfants. De cette facon le père de famille a sous sa puissance 
ses enfants, ses petits-enfants nés de ses fils, les arrière-petits- 
enfants nés des ils de ses ils, en un mot tous ses descendants par 
des mâles(3). En ce qui concerne les petits-enfants nés d’une fille, ils 
sont soumis à la puissance de leur père s’il est sui juris (4) et, dans 


DE JUBAINVILLE, Nouvelle revue historique IX (1885), p. 466-471.— Chez les Crermains 
aussi la puissance paternelle était originairement très étendue : le chef de famille: 
avait le droit de tuer ses enfants nouveau-nés qui n'avaient pas encore sucé le 
lait maternel; on lui accordait le droit d'exposer ses enfants pour de justes 
causes et le droit dé les vendre: HEUSLER, Institutionen des deutschen Privatrechts» 
Leipzig, 1885-1886, T. IT, S 156, p. 431-434. — Van WETTER, Droit romain et droit 
celtique dans la Gaule, p. 6-7, Droit romain et droit germanique dans la monarchie 
franque, 1'e partie : La famille, p. 57-72. — Chez les Perses, la puissance paternelle 
était tyrannique; ARISTOTE, Morale à Nicomaque 8, 10. — Même à Athènes, la puis- 
sance paternelle conférait originairement au père de famille des pouvoirs 
qu'aucune loi ne limitait; l'exposition des enfants était largement pratiquée, 
encore au Ve siècle avant J. C.; les ventes d'enfants étaient fréquentes avant 
Solon; la puissance paternelle ne fut réglémentée à Athènes qu'au VIe et au 
Ve siècle. Dans son dernier état, le droit grec admet encore la perpétuité 
de la puissance paternelle sur les filles. Lorsque Gaius oppose au pouvoir 
absorbant du père de famille romain la puissance paternelle plus restreinte: 
reconnue par les autres peuples de l'antiquité, il a surtout en vue le droit grec 
de son époque. SUMNER MAINE, Études sur l'histoire du droit, traduit de l'anglais, 
Paris, 1889, p. 477-478. — BeanoueT, Histoire du droit privé de la république Athé- 
nienne, Paris, 1897, T. IT, p. 74-104. — Maywz, IL, S 326, note 2. — GIRARD, p. 134, 
note 1. — Van WETTER, Droit romain et droit germanique, 11e partie, p. 37-39. 

(6) C£. S 587, 588, 590, 591, 20-30, et 592. La puissance paternelle du nouveau 
droit romain n'est pas seulement un pouvoir, mais aussi un devoir, un officium ; 
D. 48, 9, de lege Pomp. de parric., L. 5 “ patria potestas in pietate debet, non 
“ atrocitate consistere ,; D. 48, 5, ad leg. Jul. de adult., L. 23 (22) S 4 “ pietas 
“ paterni nominis consilium pro liberis capit.. ,; D. 10, 2, fam. ercise., L. 50 
“ pietate debita ductus.. ,; D. 37, 12, si a parente quis manum. sit, L. 5 *“ quem 
“ pater male contra pietatem adficiebat.. ,. Déjà SÉNÈQUE, de clementia I, c. 14, 
disait : “ ut sciret datam sibi potestatem patriam, quae est temperatissima, liberis: 
“ consulens, suaque post illos reponens ,. PERNICE, Labeo I, p. 109-110. — 
Brin, IIL S 457, p. 602-605. 

(1) Gaius, I, 55 initio; I. k. &., pr; D. k. t., L. 3. Cf. S 565. 

(2) L h. &.,S 3 initio. — (3) 8 cit.; D. h. t., L. 4i.f.—(4)L ht, S3i.f. 
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le cas contraire, à celle de leur aïeul paterhel ), jamais à la puis- 
sance de leur aïeul maternel (9). On suit une règle analogue pour tous 
les autres descendants par des femmes. — D'autre part, comme la 
puissance paternelle est un droit fondé sur le jus civilel®), elle 
n'appartient pas aux pérégrins ("). Mais ceux-ci n'en avaient pas 
moins sur leurs enfants l'autorité conférée par le droit des gens(*); 

2° par la légitimation; $ 573-575; 

3° par l'adoption; $ 576-580, 


Section 11, — Des effets de la puissance paternelle. 
I. Principes fondamentaux. 
& 588. ANCIEN DROIT. 


L'enfant sous puissance jouissait pleinement des droits politiques; 
il avait le jus Aonorum et le jus suffragü; à fortiori pouvait-il 
être tuteur ou curateur(l), Mais, au point de vue du droit privé, il 


(5) $ 3 cit. initio. — (6) $ 3 cit. à. f. 

(7) Gars, I, 65 initio: L à. #., $ 2 initio: D. h. £., L. 8 i. f. 

(8) Gaves, L 66: I. k. 4. S2. Dans le droit antéjustinien, on nequérsit seule. 
ment la puissance paternelle sur des enfants issus d'un mariage civil: Gars, I, 
56, 07 et 76. Le mariage du droit des gens étant dépourvu d'effets civils ne 
conférait pas la puissance paternelle; ULpiex, V, 8 initio, cbn. avec Gaius, ], 
ST initio. Si un mariage du droit des gens se convertissait en mariage civil par 
l'acquisition subséquente de la cité romaine, les enfants conçus après cette 
transformation tombaient sous la puissance de leur père. Mais l'acquisition de 
la cité était sans effet rétroactif et les enfants nés ou même simplement conçus 
plus tôt échappaient à la puissance paternelle (Gaivs, I, 93-05), sauf : 

1° lorsque deux personnes, ayant l’une la latinité Junienne et l'autre la cité on 
la latinité, déclaraient, devant sept témoins, qu'ils se mariaient pour procréer 
des enfants et qu'effectivement elles en procréaient un, qui atteignait l'âge 
d'un an; on disait dans l'espèce que la cité et la puissance paternelle étaient 
ncquises par causae probatio; Gaius, 1, 29, 80, 82, 82a, 66 et 66; IL, 5; ULrien, 
II, 3; Colatio XVI, 2, $ 5. Cette règle fut due à la loi Aelia Sentia pour les 
affranchis de moins de trente ans devenus Latins Juniens (Gaius, 1, 29; 
ef. Uupiex, III, 8) et à un sénstu+-consulte du régne de Vespasien pour les autres 
affranchis qui obtinrent la latinité Junienne:; Gaivs, I, 81. On voulait favoriser 
ainsi le mariage et la procréation d'enfants légitimes; 

2e lorsqu'une personne ayant la cité romaine épousait une personne étran- 

: gère ou latine, dans la croyance qu'elle avait la cité, ou bien lorsqu'un mariage 
étant contracté pour acquérir la cité romaine par causae probatio, ce but était 
manqué par suite d'une erreur sur la qualité du conjoint, et que, dans l'un ou 
l'autre cas, on prouvsit son erseur: la cité et la puissance paternelle étaient ici 
acquis par erroris causae probatio; Gaivs, I, 67-70, III, 6; ULpiex, VII, 4: cf. Garus, 
IL, 142; 

30 lorsqu'un pérégrin jouissant du jus Latii acquérait le droit de cité pour 
avoir été magistrat ou décurion dans sa cité; Gaius, I, 95-06. 

RiviER, cité, n° 16. — (9) Cf. Garue, I, 55. 

(1) D. 4. £.,L. 9 * Filius familias in publicis causis loco patris familias babetur, 
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était censé ne former qu'une seule personne avec son père de 
famille: celui-ci absorbait la personnalité de l’enfant(). 

1° Cette unité de personne en faveur du père conduisait logique- 
ment à l'unité de patrimoine à son profit; le père étant la seule 
personne de la famille devait aussi être l'unique propriétaire. 
L'enfant sous puissance n'avait rien en propre; tout ce qu'il acqué- 
rait tombait dans le patrimoine de son chef(3). N'ayant ni personna- 
lité propre, ni biens personnels, il était aussi incapable de tester (4). 
Toutefois, à raison même de l’unité de personne, les enfants par- 
ticipaient au patrimoine paternel; ils en avaient la propriété 
latente). Le décès du père ne faisait que rendre cette propriété 
effective; à vrai dire, l'enfant ne recueillait pas l’hérédité pater- 
nelle, il continuait une propriété antérieure(6); selon l'expression 
romaine, les enfants se succédaient à eux-mêmes, ils étaient Leredes 
sui(?), Dès lors il ne pouvait être question d’une renonciation à 
l'hérédité paternelle; celle-ci était acquise forcément; les enfants 
n'étaient pas seulement heredes sui, mais heredes sui et neces- 
sarii®). Ils supportaient l’insolvabilité de leur père. 

2° Aucun acte juridique ne pouvait intervenir entre le père de 
famille et ses enfants sous puissance (®) ; tous étaient censés ne for- 
mer qu'une seule personne et il est impossible de conclure un acte 
juridique avec soi-même), La règle s'appliquait à toutes les conven- 


< veluti ut magistratum gerat, ut tutor detur ,; D. 14, 6, de scto Maced., L. 1 S 3. 
Ce principe était constant au moins à partir de Servius T'ullius; PERNICE, Labeo 1 
p. 103. — RIVIER, cité, n° 28. — Maynz, III, $ 326, p. 84. 
(2) D. 28, 2, de lib. et post. hercd., L. 11, PAUL, “ In suis heredibus evidentius 
apparet continuationem dominii eo rem perducere, ut nulla videatur hereditas 
fuisse, quasi olim hi domini essent, qui etiam vivo patre quodammodo domini 
existimantur. [taque post mortem patris uon hereditatem percipere videntur, 
sed magis liberam bonorum administrationem consequuntur. Hac ex causa 
“ licet non sint heredes instituti, domini sunt.. ,.. 
(3) Garus, IL, 87 “ Igitur (quod) liberi nostri quos in potestate habemus... man- 
cipio accipiunt vel ex traditione nanciscuntur, sive quid stipulentur, vel ex 
aliqualibet causa adquirunt, id nobis adquiritur: ipse enim, qui in potestate 
nostra est, nihil suum habere potest... , et 89: ULPIEN, XIX, 18-19. 
(4) Uzriex, XX, 10 “ Filius familiae testamentum facere non potest, quoniam 
nihil suum habet, ut testari de eo possit.. , ; I. 2, 12, quib. non est perm. fac. 
testan., pr. initio. 

(5) D. 28, 2, de lib. et post. hered., L. 11 initio (note 2). 

(6) L. 11 cit. i. f. (note 2); I. 3, 1, de hered. quae ab int. defer., $ 3 initio. 

(7) Gaïvs, IT, 157 “ Sed sui quidem heredes ideo appellantur, quia domestici 
“ heredes sunt et vivo quoque parente quodammodo domini existimantur..',. 

(8) Gaius, IT, 157 i. f.; D. 28, 2, de lib. et post. hered., L. 11 i. £.: L. 2, 19, de hered. 
qual. et differ., $ 2. — (9) I. 3, 19, de inut. stipul., S 6 initio. 

(10) Cf. D. 47, 2, de furt., L. 16 “ quod non magis cum his, quos in potestate 
“ habemus, quam nobiscum ipsis agere possumus ,. 
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tions (1), done aussi aux donations; la donation faite par un père 
à son enfant sous pni-sunce était considérée comme non avenue!l2?), 
Toute action en justice était aussi exclue entre le pére et ses 
enfants sous puissance(l%); par conséquent, si l'enfant commettait 
un détournement au préjudice de son père de famille, bien que ce 
détournement constituât un vol, le père n'avait de ce chef aucune 
action contre l'enfant(1#}, L'enfant sous puissance ne pouvait pas 
non plus intervenir comme témoin solennel dans les actes juridiques 
faits par le père de famille; c'était comme si le pére avait voulu 
être son propre témoin(l), 

3° Les enfants sous puissance stipulaient valablement pour leur 
père de famille, de manière à le rendre directement créancier: 
à raison de l'unité de personne, le père était considéré comme 
faisant lui-même la stipulation par l'intermédiaire de l'enfant(6), 


8 587. RÉFORMES, 


1° Sous l'empire, les enfants sous puissance devinrent succes- 
sivement capables d'avoir en propre un pécule castrens, un pécule 
quasi-castrens et un pécule adventice, qui finit par comprendre des 
acquisitions quelconques, ainsi qu'il sera expliqué ci-après (1), En 
ce qui concerne les deux premiers pécules, les enfants furent même 
réputés avoir une personnalité propre, distincte de celle de leur 
père de famille?) et partant on leur permit, quant à ces pécules, 
de faire un testament(®) et des actes juridiques avec leur père (4). 


{11} L. 3, 19, de émut. stipul., 8 6 initio; D. 18, 1, de contr. empt., L. 2 pr. iuitio. 

(12) C. 8, 63 (54), de donat., L. 11 pr.; D. 41, 6, pro don., L. 1 $ 1 “ Si pater filio 
“ quem in ptestate habet donet, deinde decedat, filius pro dovato non capiet 
“ usu, quoniam nulla donatio fuit ,. 

(13) D. 6, 1, de fjudie., L. 4 “ Lis nulla nobis esse potest cum eo quem in 
“ potestate habemus.. ,. 

(14) L 4, 1, de oblig. quae ex del. nasc., $ 12 (13-14) “ Hi, qui in parentium vel 
“ dominorum potestate sunt, si rem eis subripiant, furtum quidem illis faciunt 
“ et res in furtivem causam cadit nec ob id ab ullo usucapi potest, antequam in 
“ domini potestatem revertatur, sed furti actio non nascitur, quia nec ex alia 
“ ulla causa potest inter eos actio nasci: si vero ope consilio alterius furtum 
* factum fuerit, quia utique furtum committitur, convenienter ille furti tenetur, 
“ quia verum est ope consilio ejus furtum factum esse ,; D. 47, 2, de furt., L. 16. 
Les vols commis au préjudice du père par un enfant sorti de la puissance 
paternelle donnaient lieu aux actions naissant du vol. 

(15) Garvs, IT, 105-107; ULpiex, XX, 3; L 2, 10, de testam. ordin., $ 9 initio. Les 
enfants soumis à la même puissance ne pouvaient pas davantage faire des actes 
juridiques entre eux. — (16) Cf. 'T. III, $ 893, LIL, A i. f. 

(1) & 591, 20-30, — (2) D. 14, 6, de scto Maced., L. 2 ji. f., et arg. de ce texte. 

(3) ULpiex, XX, 10 i. f.; Pau, LIL, 44, 8 3 initio. 

(4) D. 18, 1, de contr, empt., L. 2 pr., C. 8, 53 (B4), de donat., L. 11 pr., D. 41, 6, 

donato, L. 1 $ 1, D. 5, 1, de judic., L. 4, et arg. de ces textes. os 
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> Le préteur leur accorda le bénéfice d'abstention par rapport 
à l'hérédité paternelle; ce bénéfice les rend, de fait. étrangers à 
l'hérédité (5). 


S 588. DERNIER ÉTAT DU DROIT ROMAIN. 


Sous Justinien, les enfants sous puissance continuent à ne former 
qu’une seule personne avec leur père de famille(). Mais les effets 
du principe sont affaiblis, surtout par suite de la capacité générale 
d'acquérir qui a été accordée aux enfants sous puissance. L'unité 
de personne produit encore les conséquences suivantes : 

1° A moins qu’il ne s'agisse du pécule castrens ou quasi-castrens, 
l'enfant sous puissance ne peut tester (2), il ne peut intervenir entre 
lui et son père de famille aucun acte juridique, tel qu'une conven- 
tion (3) ou une poursuite en justice(4), pas même du chef de volG}, 
et l’un ne peut servir de témoin à l’autre dans un acte solennel(6). 

2° L'enfant sous puissance stipule valablement pour son père de 
famille(?). 


il. Droits du père de famille sur la personne de ses enfants. 


$ 589. ANCIEN DROIT. 


Anciennement le père de famille avait un pouvoir à peu près 
absolu sur la personne de ses enfants sous puissance; il jouissait 
des prérogatives les plus exorbitantes. Ce principe n’est pas l’œuvre 
de la loi; il est plutôt le corollaire de l’absence du pouvoir légis- 
latif. La famille préexiste à l’État; pendant un certain temps, elle 
constitue la seule organisation sociale. Le père est alors naturelle- 
ment le souverain de la famille; il concentre dans ses mains tous 
les pouvoirs de la société et, notamment, il exerce une juridiction 
domestique sur ses enfants. Plus tard l'État s'organise. Mais, 
pendant une période plus ou moins longue, il laisse intacte l’autorité 


$ 587. — (5) Gaius, IT, 158; Ucpien, XXII, 24 i.f. Cf. S 693. 
$ 588. — (1) C. 6, 26, de impub. et de al. substit., L. 11 S L « cum et natura pater 
et filius eadem persona paene intelleguntur.. ». 
(2) I. 2, 12, quib. non est perm. testam. fac., pr. 

(3) L. 8, 19, de inut. stipul.,S 6 initio; D. 18, 1, de contr. empt., L. 2 pr.; D. 41, 6, 
pro don., L. 1$S 1.— (4) D. 5.1, de judice., Li. 4. 

(5) L. 4, 1, de oblig. quae ex del. nase., S 12 (13-14); D. 47, 2, de furt., L. 16. 

(6) L.2, 10, de testam. ord., $ 9 initio. Le fils qui fait un testament par rapport 
à son pécule castrens ou quasi-castrens, peut prendre comme témoin son 
père de famille ou un frère soumis à la même puissance; D. 28, 1, qui testam. fac 
poss., L. 20 $ 2. Contra I. 2, 10, de testam. ordin., $ 9 (Garus, IL, 106). La solution 
du Digeste mérite la préférence, parce qu'elle est la plus rationnelle. 
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paternelle, d'abord à cause de sa propre faiblesse, ensuite parce 
que la nécessité de son intervention ne se manifeste pas immédiate- 
ment. C'est seulement lorsqu'il a conquis assez de force pour domi- 
ner le pouvoir familial et que celui-ci a donné lieu à des abus, que 
la loi intervient pour les réprimer et fixer les droits du pére de 
famille. Chez les Romains les mœurs, sanctionnées par l'opinion 
publique, par l'autorité du censeur et par l'intervention de la 
famille, apportaient un correctif énergique à l'autorité paternelle et 
en prévenaient les abus. C'est parce que les mœurs romaines firent 
sentir longtemps leur influence décisive que l'action du législateur 
fut si tardive. L'absence de lois fixant les limites de la puissance 
paternelle, loin de prouver que celle-ci fût tyrannique à l'origine, 
atteste d'une facon certaine qu'elle était exercée avec modération 
“et dans un esprit de justice. Ce furent les abus amenés par le relà- 
chement des mœurs qui provoquérent les restrictions législatives 
du commencement de l'empire. 

1° Le père de famille exerçait sur ses enfants une juridiction 
domestique(l, comportant même l'application de la peine de mort(?). 
Elle était seulement tempérée par l'usage, non obligatoire(#), de 


… aire intervenir, dans les cas graves, les parents et amis, pour 


ARS 2 


prendre leur simple avis(#). Les abus étaient punis®) ou flétris(°). 


(1) Séxèque, de benef. III, 11 « quia utile est juventuti regi, imposuimus illi 


. « quasi domesticos magistratus, sub quorum custodia contineretur». 


(2) Denys D'Hauio. IL, 26, cite cinq peines: la mort, l'emprisonnement, ln 
relégation à la campagne, les fers et les verges. 

(3) VaLÈèRE Maxime, V,8,S8 3. 

(4) Varère Maxime, V, 8, $S 2 “ Adhibito propinquorum et amicorum censilio, 
# affectati regni crimine domi damuavit,, V, 9, S 1 “ L. Gellius omnibus hono- 
* ribus ad censuram defunctus, quum gravissima crimipa de filio, in novercam 
* commissum stuprum, et parricidium cogitatum, propemodum explorata habe- 


“ - ret, non tamen ad vindictam procurrit continuo, sed pene universo senalu 


= adhibifo in consilium, expositis suspicionibus, defendendi se adolescenti potes- 
“ tatem fecit; inspectaque diligentissime causa, absolvit eum, tum consilii, tum 
“ etiam sua sententia. Quod si impetu irae abstractus saevire festinasset, admi- 
* sisset magis scelus, quam vindicasset .. 

SÉxÈQUE, de clementia I, 15 “ Cogaiturus de filio T. Arius, advoearit in consilium 
# Caesarem Augustum. Venit in privatos penates, assedit, pars alieni consilii fuit. 


… « Non dixit; “Immo in meam domum veniat, : quod si factum esset, Caesaris 


* futura érat cognitio, non patris. Audita causa, excussisque omnibus, et his 
“ quae adolescens pro se dixerat, et his quibus arguebatur, petiit, ut sententium 
* suam quisque scriberet, ne ea omnium fieret, quae Caesaris fuisset… 

(5) D. 48, 9, de lege Pompeia de parrie., L. & * Divus Hadriaous fertur, cum 
“ in venatione filium snum quidum necaverat, qui novercam adulterabat, iu 
“ insulam eum deportasse, quod latronis magis quam paris jure cum interfecit : 
“ nam patria potestas in pietate debet, non atrocitate consistere .. 

(6) Séxèque, de clementia I, 14 “ Erixonem equitem romanum memoria nostra, 
= quia filium suum flagellis occiderat, populus in foro graphiis confodit. Vix 
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2° Le père avait le droit de vendre son enfant sous puissance(?} 
par la voie de la mancipation(8), qui faisait passer l’enfant sous le. 
mancipium de l'acheteur; sans être esclave, l'enfant se trouvait 
dans une servitude de fait (9). Même après cette vente, le père ne per- 
dait pas définitivement son pouvoir, lorsqu'il s'agissait d'un fils; si 
l’acheteur affranchissait le fils, celui-ci retombait sous la puissance. 
paternelle. Il y retombait encore après une seconde vente suivie 
d’un affranchissement. Trois ventes étaient nécessaires pour l’ex- 
tinction définitive de la puissance paternelle sur un fils, tandis. 
qu'une seule vente y mettait fin s’il s'agissait d'un descendant 
autre qu'un fils. Les jurisconsultes romains avaient admis cette: 
distinction en interprétant restrictivement la loi des Douze tables, 
qui déclarait libéré de la puissance paternelle le jils vendu trois fois. 
par son père; on en conclut qu'une seule vente suflisait pour les. 
autres descendants (10). -— Si un enfant sous puissance avait. 
commis un délit privé, son père de famille en était responsable, 
sauf qu'il avait la faculté de faire l’abandon noxal de l'enfant ; 
comme nous l'avons expliqué ailleurs(1), le système des actions 
noxales est un vestige de l’ancienne vengeance privée. L’abandon. 
noxal s’opérait aussi par une mancipation et soumettait l'enfant au 
mancipium de la partie lésée(12); mais celle-ci devait l’affranchir- 
après avoir été indemnisée par le travail de l’enfant (13), 

3° Le père de famille pouvait exposer ses enfants(14) ; il exposait 
surtout des nouveau-nés monstrueux ou estropiés 45) ou des enfants. 
que, pour cause d’indigence, il lui était impossible de nourrir(6), 
“ illum Augusti Caesaris auctoritas infestis tam patrum quam filiorum mani- 
“ bus eripuit, ; OROSE, II, 9. Cf. Corniz, cité, XXI, p. 459-466. Abstraction faite 
d'un crime commis par l'enfant, le père avait encore, à l’époque primitive, le droit 
de tuer les nouveau-nés monstrueux ou estropiés et ses filles puînées âgées de 


trois ans au moins. On attribuait cette règle à une loi de Romulus; c'était plutôt 


un usage (L. I, $S 8); Denys D'Hauic., IE, 15. 

(7) Denys D'HaLiC., II, 27; PLUTARQUE, Numa 17. — (8) Garus, I, 117. 

(9) Du moins cette solution semble devoir être admise si l'enfant était vendu 
à Rome; vendu à l'étranger, trans Tiberim, il devenait esclave; DENYs D'HATIC., 
I, 27; PLUTARQUE, Numa 17. Cf. PERNICE, Labeo I, p. 168-170, et GIRARD, 
p. 128-129 et 135-136. | 

(10) Loi des Douze tables, Table IV, fr. 2 “ Si pater filium ter venum duuit, 
filius a patre liber esto,,; Gaius, T, 132; ULptEN, X, 1. — (11) T. IV, S 499, I. 

(12) Le fils devait être mancipé trois fois selon les Proculéiens, une fois d'après 
les Sabiniens; Galus, IV, 79. — (12) Collatio, IX, 3; cf. Grarus, L 140 i. f. 

(14) PLaUTE, Amphitruo I, 3, v.3. Il exposait aussi les enfants qu'il désavouait 
en s’abstenant de les relever; voyez S 565, note 9. 

(15) Denys D’'Hazic., IL, 15; Cic., de leg. IIL. 8. Cet abandon était expressément 
autorisé par une prétendue loi de Romulus, qui exigeait toutefois l'avis favorable 
de cinq des plus proches voisins; DExys D'HaL1C., loc. cit. 

(16) La loi de Romulus visée dans la note précédente n’est pas limitative- 


PAT 
=” 


DE LA PUISSANCE PATERNELLE. — $ 590. 109 


$ 590. DROIT DE JUSTINIEN. 


Ces pouvoirs excessifs furent enlevés au père de famille, déja en 
partie sous les empereurs payens(l), sanf que le père indigent con- 


£. GiRaRD, p. 135, note 4. L'enfant exposé n'était pus libéré de la puissance 
rnelle: ce principe persistait encore à l'époque de Déoclétien:; C, 6, 4, de 
mupt., L. 16. Done l'enfant devait rester libre (Piine, Æpist, X, 72) et ne pouvait 
tomber sous la puissance paternelle de l'homme qui l'avait recueilli (nutritor): 
mais il était soumis vis-à-vis de lui à une servitude de fait: SUÉTONE, de 
grammat. 7 et 21. Voyez encore $ 576, note 7 i f. 

(1) 1° Ulpien défend au père de tuer son fils désobéissant et lui ordonne de le 
dléférer à la justice; D. 48, 8, ad leg. Corn. de sie., L. 2 « Inauditum filium pater 
« occidere non potest, sed acousare eum apud praefectum praesidemve provin- 
- ciae debet », Of. SINTENIS, Traduction allemande du Corpus juris, ad h. 1, note 72. 

D. 28, 2, de lib. et post., L. 11, PAUL, “ nec obstat, quod licet 608 (i. «. suos heredes) 
* exheredare, quod et occidere licebat ,. La furme liccbat atteste qu'au temps de 
Paul le père avait perdu le droit de vie et de mort sur ses enfants. 

C. h. t., L. 3, ALEXANDRE SéÉvÈRE (note 8), L. 10, Constantin Ier * quibus 
M(i.e patribus) jus vitae in liberos necisque potestas olim erat permissa .. [Il 
resulte du mot olim que le droit avait péri déjà avant Constantin 1er, 

Cet empereur édicta contre le père meurtrier de son enfant le supplice 
du parricide établi, conformément à un usage antique, par la loi Pompeia de 
parricidis (54 avant J. C.) contre ceux qui tuaient un ascendant ou certains 
autres proches parents: C. Théod. 9, 16, de parric., L. un. (C. J. 9, 17, de his qui 
par. v. lib. occid., L. un.) cbn. avec L 4, 18, de publ, jud., $ 6, et D. 48, Q, de lege 
Pompeia de parric., L. 1, L. 9 pr. Voyez encore ©. Théod. 9, 14, ad leg. Corn. de sic. 
L. 1{C.J. 9, 16, ad leg. Corn. de sic., L. 7 (8)]. 

Eu vertu d'une constitution de Trajan, le père qui infligeait de mauvais traite- 
ments à son enfant, pouvait être contraint de l'émanciper: D. 37, 12, si a parente 
quis manum, sit, L. 6 * Divus Trajanus filium, quem pater mule contra pietatem 
“ adficiebat, coegit emancipare.. .. 

2 En ce qui concerne le droit de vendre les enfants sous puissance, une con- 
« stitution de Caracalla constate qu'il n'existait plus à cette époque; C. 7, 16, de 
diber causa, L. 1 “ Rem quidem illicitam et inhonestam admisisse confiteris, quia 
* proponis filios ingenuos a te venumdatos. Sed quia factum tuum filiis obesse 
# non debet, adi competentem judicem, si vis, ut causa agatur secundum ordi- 
#* nem juris 

Ulpien s'exprime dans le même sens; D. 15, 2, quando de pee. aclio ann. est, 
L. 1$4 “ Alienatio autem et manumissio ad servos pertinet, non sd filios. .. 

Voyez toutefois Pau, V, 1,S$ 1. 

Dioclétien et Maximien confirmèérent le principe à plusieurs reprises d'une 
manière absolue; C. 4,43, de pair. qui fil. distrax., L. 1 “ Liberos a parentibus 
“ neque donationis titulo neque pignoris jure aut quolibet alio modo, nec sub 
“ praetextu ignorantiae accipientis in alium transferri posse manifesti juris est ,; 
C. 4, 10, de O. et À. L. 12, C. 8, 16 (17), quae res pign., L. 6. Constantin Ier fit une 
exception: il permit au père indigent de vendre son enfant nouveau-né; C. 4, 43, 
de patr. qui fil. distrax., L. 2 pr. 

En tant qu'elle est prohibée, la vente des enfants sous puissance est nulle 
£t frappée de peines criminelles; C. 3,15, wbi de crim. agi oport., L. 2; D. 20, 

quae res pign., L. 5. Le père indigent ne peut pas vendre son enfant nouveau-né 
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serva le droit de vendre son enfant nouveau-né (2). Les autres droits. 
du père de famille sur la personne de ses enfants sous puissance 


sont les suivants : 
1° Il a sur eux un droit de correction, il peut leur infliger des. 
peines domestiques(). Des peines proprement dites ne peuvent être 
prononcées que par les tribunaux à la demande du père(#). . 
2° Si les enfants sont impubères, ils ont de plein droit leur 
domicile chez leur père de famille 5) ; devenus pubères, ils peuvent. 
se constituer un domicile propre(6), L'enfant impubère doit aussi 


à l'étranger; Vatic. fragm. 34 i. f.; Nov. de Valentinien LIL, tit. 32, L. un. $ 1. 
L'enfant régulièrement vendu reste libre; C. h. #., L. 10; C. Théod. 4, 8, de liber. 
causa, L. 6 pr.; Vatic. fragm. 33; Paur, V, 1, S 1. Mais il doit ses services 
à l'acheteur pendant sa minorité, jusqu'à concurrence du prix d'achat; il doit 
ëtre libéré dès qu'il est majeur (C. Théod. 4, 8, de liber. causa, L. 6 $ 1) et plus 
tôt si, par ses services, il a indemnisé l'acheteur du prix d'achat; C. Théod. 3, 3, 
de patr., qui fil. distrax., L. un. Le père peut aussi libérer l'enfant encore mineur: 
et recouvrer la puissance paternelle, en donnant à l'acheteur un esclave d'une 
valeur égale ou le prix d’un pareil esclave; C. 4, 43, de patr. qui fil. distraæ., L. 2, 
S 1; Vatic. fragm. 34. Voyez encore Nov. de Valentinien IL, tit. 32, L. un. pr. 

L'abandon noxal des enfants sous puissance était aussi tombé en désuétude 
avant Justinien; L 4, 8, de nox. action., S 7. 

30 Déjà à la fin de la période classique, l'exposition des enfants était défendue; 
elle était assimilée à un infanticide; D. 25, 3, de agnosc. et al. lib., L. 4, PAUL, 
“# Necare videtur non tantum is qui partum perfocat, sed et is qui abicit et qui 
“ alimonia denegat et is qui publicis locis misericordiae causa exponit, quam 
“ ipse non habet ,; C. Théod. 9, 14, ad leg. Corn. de sic., L. 1 (CO. J. 9, 16, ad leg. 
Corn. de sic., L. 7 (8); C. J. 8, 51 (52), de infant. expos., L. 2 pr,; Nov. 153, c. 1 ï. f. 
L'enfant abandonné est maintenant (cf. $ 589, note 16) libéré de la puissance 
paternelle de son père (C. Théod. 5, 7, de expos, L. 1; C.J. 8. 51 (52), de infant. 
expos., L. 2 S 1, L. 3 $ 2 initio), sans tomber sous la puissance dominicale [C. 7, 
14, de ingen. manum., Li. 2; C. 1, 4, de episc. aud., L. 24 (C. 8, 51 (52), de infant.. 
expos., L. 3); Nov. 153] ou paternelle (arg. C. Théod. 4, 8, de liber. causa, L. 6 S 2) 
de celui qui le recueille ou d’un tiers acheteur. Voyez encore $ 576, note 7 i.f. 
Constantin Ier avait permis à celui qui recueillait, à la connaissance de ses. 
parents, un enfant exposé, de garder celui-ci comme esclave ou comme enfant 
sous puissance (C. Théod. 5, 7, de expos., L. 1); Justinien abrogea cette loi. qui 
n'était pas louable; C. J. 8. 51 (52), de infant. expos., L. 3. 

(2) C. 4, 48, de patr. qui fil. distraæ., L. 2 pr. 

(3) C. A. t., L. 3, ALEXANDRE SÉVÈRE, “ Si filius tuus in potestate tua est, res. 
“ adquisitas tibi alienare non potuit : quem, si pietatem patri debitam non 
“ agnoscit, castigare jure patriae potestatis non prohiberis, artiore remedio 
“ usurus, si in pari contumacia perseveraverit, eumque praesidi provinciae- 
“ oblaturus dicturo sententiam, quam tu quoque dici volueris ,; C. 9,15, de 
emend. propinq., L. un. 

(4) C. h. t., L. 3 (note précédente; il ne faut pas prendre à la lettre la fin de 
cette loi; le gouverneur de la province n'était certainement pas astreint à pro- 
noncer la peine proposée par le père); C. 9, 15, de emend. proping., L. un. 8 2. 

(5). Ars. D. 43, 30, de lib. exhib, L. 1 pr, L. 3 pr. 

(6) D. 50, 1, «4 munie., L. 3, L. 4 pr., L.6 S 1, L. 17 S11. 
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résider chez le pére(7). Toutefois, pour des motifs graves, notam- 
ment si le mari fournit à sa femme une cause légitime de divorce), 
l'éducation de l'enfant peut être confiée à la mère; dans ce cas, 
l'enfant doit résider chez sa mère malgré la persistance de la puis- 
sance paternelle (®), Quel que soit l'âge de l'enfant, s'il est retenu 
par un tiers(10), le père peut le réclamer par la revendicatlon(1!; ou 
par l'interdit de liberis exhibendis et ducendisl\?). 

3° Le père de famille peut faire le testament de son enfant im- 
pubère, pour le cas où celui-ci décéderait avant d'avoir atteint l'âge 
de la puberté(ls), 


1II. Des droits du père de famille sur les biens de ses enfants. 


C, 6. G1, de bonis, quac liberis in polestata constitulis «x matrimonio vel aliter 
adquiruntur.…. 


MaREzOLL, Zeitschrift für Civilrecht und Prozess VII (1835), 
p. 28-136, 242-304 et 302-447. 

MaxprY, Das gemeine Familiengüterrecht mil Ausschluss 
des ehelichen Güterrechtes, 2 vol., Tubingue, 1871-1876. 


$S 691. HISTORIQUE. 


1° Sous la république, les enfants sous puissance étaient abso- 
lument incapables d'avoir un patrimoine propre; tout ce qu'ils 
acquéraient devenait la propriété de leur père de famille; c'était la 

._ conséquence rigoureuse du principe de l'unité de personne qui 
régnait dans la famille romaine(l), A la vérité, dès cette époque, le 


(7) D. 43, 30, de lib. exhib, L. 1 pr., L. 3 pr. — (8) S 501, 3e. 

(9) C'est ce que décidèrent des constitutions d'Antonin le Pieux, de Mare- 
Aurèle et de Septime-Sévère ; D. 43, 30, de lib. exhib., L. 1 $ 3, L. 3 $ 6 “ Etiamsi 
“ maxime autem probet filium pater in sua potestate esse, tamen causa cognita 
* mater in retinendo eo potior erit, idque decretis divi Pii quibusdam continetur: 
“ optinuit enim mater ob neqgnitiam patris, ut sine deminutione patriae potes- 
* tatis apud eam filius moretur 

(10) D. eod., L. 5 initio. — (11) D. 6, 1, de rei vindie.. L. 1 $ 2 i. f. 

(12) D. 43, 30, de lib. exhib. L. 1 pr., L. 3 pr. Quoique ces voies de droit fussent 
en général exclues, comme étant sans objet, si l'enfant restait de son propre 
mouvement chez un tiers, elles se donnaient encore dans ce dernier cas si le 
tiers s'attribuait la puissance paternelle; alors elles étaient pleinement justifiées; 
D. eod., L. 6 i. f. — Le pére de famille dispose encore de l'actio furti contre celui 
qui soustrait frauduleusement son enfant (Gaius, III, 199; D, 47, 2, de furt., L. 14 
S 13, cf. L. 38 pr.), mais non de la condictio furtiva; L. 38 cit. 8 1. 

(13) Cf. S 666et, pour d'autres droits du père qui sont indépendants de la 
puissance paternelle, $ 569. 

(1) Cf. $ 586, le initio. 
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père abandonnait souvent à ses fils l'administration de certains 
biens, surtout en vue d’un négoce; ces biens formaient le pécule 
par excellence des enfants, le peculium sans épithète(®) ; les moder- 
nes, d’après l’analogie de la dot profectice(), l'ont appelé pécule 
profectice. Mais les biens dont ii s’agit étaient la propriété du père; 
l'enfant n’était à leur égard qu'un simple représentant (4). 

2° La capacité d'acquérir des enfants sous puissance date de 
l'empire. Il se forma successivement trois pécules : le pécule cas- 
trens, le pécule quasi-castrens et le pécule adventice, que les moder- 
nes ont ainsi appelé parce qu’il ressemble à la dot adventice®); le 
premier date d'Auguste(6), le second d'\drien(?), le troisième de 
Constantin 1°"). Le pécule castrens comprenait tous les biens 
acquis par le fils de famille à cause(?) ou à l’occasion (10) du service 
militaire (1), Dans le pécule quasi-castrens rentraient les biens que 
le fils de famille acquérait, soit comme fonctionnaire public (2), soit 
à cause(l3) ou à l’occasion (4) de l’exercice de la profession d’avo- 


(2) D. 15, 1, de pecul., L. 5 S 3 “ Peculium dictum est quasi pusilla pecunia sive 
“ patrimonium pusillum ,, cf. S 4. 

(3) T. V, $ 543 initio. — (4) Arg. C. 4, 26, quod cum eo qui in al. est pot., L. 10. 

(5) Justinien [C. 8, 28, de inoff. testam., L. 37 S 1 (pr.)] lui donne le nom de 
peculium paganum, par antithèse aux deux autres pécules. 

(6) L. 2, 12, quib. non est perm. testam. fac., pr. initio. — D. 49, 17, de custrensi 
peculio; OC. 12, 36 (37), de castrensi peculio militum et praefectianorum. — FITTING, 
Das castrense peculium in seiner geschichtlichen Entwickelung und heutigen gemein- 
rechtlichen Geltung, Halle, 1871. — BLONDEAU, Du pécule castrense, Grenoble, 
1892, thèse. 

(7) D. 387, 1, ad stum Trebell., L. 52 (50). Cette loi ne semble pas interpolée; 
LENEL, Palingenesia, Papinien, n° 196.— (8) C. 6, 60, de bon. matern., L. 1. 

(9) Pauz, IIT, 44, S 8 ï. f.; D. 49, 17, de castr. pec., L. 11. Tels étaient la solde et 
le butin. 

(10) par exemple les dons entre-vifs de choses mobilières faits au fils lors de 
son départ pour l’armée (PauL, III, 44, 8 3 1. f.; D. 24, 1, de donat. inter V. et U., 
L.3S$ 4; D. 49, 17, de castr. pec., L. 4 pr.; ©. 12, 36 (37), eod., L. 1 S 1 et 4; C. 8, 
36, fam. ercisc., L. 4, cf. D. 49, 17, de castr. pec., L. 6, L. 15 pr.), les libéralités faites 
par des compagnons d'armes et ayant leur cause dans les relations du service 
militaire (C, 12. 36 (37), de castr. pec., L. 1 S 2, L. 4; D. 49, 17, eod., L. 19 pr. 
L. 168 1, cf. L. 8, L. 16 pr.) et les libéralités de la femme du militaire si elles 
sont acquises pendant le service; D. eod., L. 13 et are. de cette loi. FITTING, 
cité, S 3-10. 

(11) Font encore partie du pécule castrens toutes les choses qui s y ajoutent 
comme accessoires (D. 49, 17, de castr. pec., L. 15 S 4) et les acquisitions faites 
à l’aide de biens castrens; D. eod., L. 8, L. 15 $S 3, L. 18, L. 19 S 1. Voyez aussi 
D. eod., L. 4 $ 2. FITTING, cité, S 11. 

(12) C. 3, 28, de inoff. testam., L. 37 & 14 (pr.), C. 1, 51, de adsess., L. 7, ou bien 
comme employé de la Cour; C. 12, 80 (31), de castr. omn. palat. pec., L. un. Voyez 
encore C. 12, 16, de decur. et silent., L. 5 pr. (pr. initio), et C. 12, 36 (37), de castr.. 
pec., L. 5 pr. (pr. initio). — /13) C.2 7 de advoc. div. jud., L. 4, L. 14. - (14) L. 4 cit. 
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€at(5), Avant Justinien, appartenaient au pécule adventice les biens 
acquis à titre gratuit d'un ascendant maternel (16) et les gains nup- 
tiaux de l'enfant sous puissance(17), Au décès de l'enfant, le père de 
famille recueillait les pécules castrens et quasi-castrens, si l'enfant 
n'avait pas fait de testament à leur égard. Ces pécules lui étaient 
acquis, non pas en vertu du droit d'hérédité, mais comme une sorte 
de propriété personnelle fondée sur l'unité de personne, jure pecu- 
liiQS), T1 s'ensuivait que les créanciers de l'enfant pouvaient seule - 
ment poursuivre le père par l'ac{io de peculio jusqu'à concurrence 
de l'actif(19), 

3° Justinien fit une réforme capitale; il consacra le principe 
général de la capacité d'acquérir des enfants sous puissance, En 
droit nouveau, ceux-ci deviennent propriétaires de tous les biens 
dont ils font l'acquisition (®0), Toutefois comme, à cause de l'unité 
de personne, un acte juridique est impossible entre l'enfant et son 
père de famille (®U, l'enfant ne peut acquérir aucun bien paternel 
sur le fondement d'un pareil acte(2?), 11 va de soi que, s'il acquiert 
une chose comme représentant du père, cette chose entre dans le 
patrimoine paternel; tel est surtout le cas où l'enfant acquiert une 
chose à l'aide du pécule profectice (23). Par suite de la réforme de 
Justinien, le pécule adventice est devenu le pécule général des 
enfants sous puissance ; il comprend tous leurs biens, à l'exception 
de ceux que des dispositions spéciales ont attribués aux pécules 


(15) Le pécule quasi-castrens comprend en outre les acquisitions faites, à cau-e 
ou à l'occasion de leur profession ou fonction, par les professeurs d'études libé- 
rales, par les médecins, par les Memoriales et Agentes in rebus et par d'autres 
personnes salariées par l'État (C. 3, 28, de inoff. testam., L. 87 $ 1e i. f. et $ 1r) ainsi 
que les choses données par l'empereur ou l'impératrice; C. h. t., L. 7. Voyez 
encore D. 35, 1, ad sctum Trebell., L. 52 (50).— Les clercs ont même un pécule quasi- 
castrens qui s'étend à des acquisitions quelconques; C. 1, 3, de episc. et cler., 
L. 33 (34), L. 49 (60); Nov. 128, c. 19. Cf. FrrrinG, cité, $ 54-65. 

(16) C. 6, 60, de bon. mat., L. 1 pr. L. 2. — (17) C. h. £., L. 1-5. Cf. $ 562. 

(18) C. 12, 36 (37), de castr. pec., L. 5 + Intellegis filio qui militavit defuncto 
«“ peculium ejus penes patrem remansisse, non hereditatem patri quaesitam +; 
D. 49, 17, cod. L. 2, L. 14 pr., voyez encore L. 1. Ce droit ne fut pas admis pour 
le pécule adventice; C. h. t., L. 8 pr. i. {.; C. 6, 59, comm. de success, L. 11; 
C. h. £., L. 6 $ 1e (S 1). — (19) D. eod., L. 17 pr. ef. $ 1. 

(20) C. À. £., L. 6 pr. $ 1 et 14; L 2, 9, per quas pers. nob. adq., $ 1. — (21) $ 586, 2°. 

(22) Selon l'expression de Justinien, il devient propriétaire des biens qu'il 
acquiert extrinsecus, et non de ceux qu'il acquiert ex re où ex substantia patris; 
C. h. £., L. 6 pr. etS 1 (pr. initio), L.S8 pr.; L 2, 9, per quas pers. nob. adq., $ 1. Si le 
père abandonne de fait des biens à l'enfant, les biens abandonnés font seulement 
partie du pécule profectice de l'enfant; C. 8, 58 (54), de donat., L. 17S$ 1. 

(23) C'est encore une acquisition ex re patris (note précédente). Il en est de 
même lorsque l'acquisition a lieu en dehors de la gestion d'une pécule profec 
tice: arg. C. 7, 32, de adq. et retin. poss., L. 1. Cf. VAXGEROW, IL, 8 236, Anm. 1, n° 1. 
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castrens ou quasi-castrens. L'enfant acquiert notamment comme bien 
adventice le produit de son travail(?4), pourvu qu’il n’ait pas appli- 
qué celui-ci au patrimoine paternel?) et qu’il n’ait pas agi comme 
représentant du père(#6). En ce qui concerne la succession ab intestat 
de l’enfant, elle se défère comme celle d'une personne sui jur1s ; 
le père de famille n'obtient plus jure peculii les pécules castrens et 
quasi-castrens (27). 


592, DROIT DE JUSTINIEN. 
S 


I. En général, le père de famille a l’usufruit des biens de ses 
enfants sous puissance (l). Sont soustraits à cet usufruit : 

1° les pécules castrens et quasi-castrens ), 

2° certains biens adventices, auxquels on a donné le nom de 
pécule adventice irrégulier. Tels sont les biens donnés ou légués 
à l'enfant sous la condition que le père n’en aura pas l'usufruit 6) ; 
cette condition n’a rien d’illicite ni d’immoral. Telles sont encore 
les choses, surtout les hérédités, acquises par l’enfant contre le 
crée du père); en refusant de consentir à l'acquisition, le père 


, 


renonce virtuellement à son usufruit. Si l'enfant hérite ab intestat 
de ses frères et sœurs germains conjointement avec son père de 
famille, il recueille sa part en pleine propriété; le père doit se 
contenter de la sienneË); c’est la consécration de la répartition que, 
dans l’espèce, la loi fait de l’hérédité (6), 


(24) C: A. £., L: 6 S 1 (pr.); I. 2, 9, per quas pers. nob. adg., S 11.f.; D:37, 15, 
de obseq. parent. praest., L. 10 « pietatem liberi parentibus, non operas debent ». 

(25) Encore le père est-il, dans ce cas, obligé naturellement de restituer le 
profit qu'il a retiré du travail de l’enfant; ef. Winpsoueip, III, $ 516, note 12 i.f. 

(26) C’est ce qu'on doit présumer pour les services prestés à l’intérieur de la 
maison; ils se compensent avec les frais d'alimentation; cf. VANGEROw. I, S 236, 
Anm. 1, n° 2, et WinpscHeïp, III, 8 516, note 12 1. f. 

(27) Nov. 118, c. 1 initio. Déjà avant cette Novelle, on avait admis que, si 
l'enfant sous puissance laissait des descendants ou des frères et sœurs, le jus 
peculii du père était exclu; I. 2, 12, quib. non est perm. testam. fac. pr. « nullis 
« liberis vel fratribus superstitibus.. », et THÉOPHILE, eod. 

(1) C. h.t., L. 6$ 1-19 (pr.); C.. 6, 60, de bon. matern., L. 1 pr.; L. 2, 9, per quas 
pers. nob. adq., S 1 ïi. f. Nos sources qualifient expressément d'’usufruit le droit 
du père de famille sur les biens de ses enfants sous puissance: ses particularités 
ne lui enlèvent pas son caractère général; Brinz, III, S 464, n° 1. — Maywz, 
IL, $ 331, p. 106. — RIvier, cité, n° 29. — Cf. WixpsCHeip, IL, $ 517, 1 initio. 

(2) C. k. &., L. 6$ 1 (pr.), L. 7 S 1i.f.; C. 12, 36 (37), de castr. pec., L. 3; D. 49, 
17, eod., L. 19. — (3) Nov. 117, c. 1, pr. — (4) C. À. t., L.8S 1. 

(6) Nov. 118, c. 2 « Neve ullum usumfructum ex filiorum aut filiarum portione 
« in hoc casu sibi omnino vindicare patri liceat.. ». 

(6) Nov. 118, c. 2 « quoniam pro hoc usufructu partem ei hereditatis ipso 
« dominii jure per praesentem legem dedimus.. ». La règle s'applique même aux 
biens adventices du de cujus; arg. Nov. 118, c. 2 (note précédente): cf. 8 677, 


, 115 


T Comme Crlralüce, le père de famille reste soumis au droit 


commun; il répond de la faute légère in abstracto*(") et n'a pas le 


pouvoir d'aliéner les biens de l'enfant sans le consentement de 
celui-ci(®), Mais l'usufruit paternel s'écarte en plusieurs points de 


note 18, Il va de soi que, si un père de famille fournit à sa femme une juste cause 
de divorce ou s'il divorce sans motif légitime ou par consentement mutuel et que, 
de ce chef, les enfants sous puissance fassent une acquisition à titre de peine pour 
le père, celui-ci ne peut prétendre à l'usufruit des biens ainsi acquis aux enfants; 
ef. $ 560, 19 i, £., 2e et 89, — Le D. 36, 1, ad actu Trebell,, L. 52 (50), se rapporte à un 
bien quasi-castrens et à un bien non adventice.— Toutes les fois que l'enfant sous 
puissance acquiert la pleine propriété d'un bien, il en a aussi l'administration 
et il en dispose librement si, en vertu du droit commun, il est capable (Nov, 117, 
c. 1, $ 1 initio; of. & 508, D), sauf que, pour soutenir un procbs relatif à un bien 
adventice irrégulier, il a besoin du consentement de son père: en cas de refus 
du père, il peut s'adresser à la justice: C. 4. #., L.S $ 19. Si l'enfant est incapable, 
la gestion appartient au père de famille, quoiqu'il n'ait pas l'usufruit; arg. L. 8 
oit, $ 16 initio, et ©. 6, 70, de eur. fur. L. 7 pr. et 8 1. Non obstat Nov. 117,0, 1, 
S 1i.f.; ce passage suppose que le père refuse de gérer, Si ce refus se produit, 
l'enfant ou son père peut faire nommer un eurateur; C, k. 4, L. 8 Se; Nov. 117, 
c. 1,8 1. Celui qui donne ou lègue à l'enfant la pleine propriété d'une chose, peut 
aussi désigner un gérant (Nov. 117, e. 1, $ 1 initio; ef. C. 8, 46 (47), de patr. pot., 
L. 1); cette désignation, qui exelat le père, n'a rien d'illicite ou d'immoral. 

(7) C. 6, 60, de bon. matern., L. 1 $ 1 « Purentes autem, penes quos maternerum 
« rerum utendi fruendique tantum potestas est, omnem debent tuendae rei 
- diligentiam adhibere.. »; C. h. #., L. 8 & 4a « Quod si pater hoc facere super- 
« sederit, ipse usuras vel ex reditibus vel ex sua substantia omnimodo dare 
= compelletur.… 4% Hoc procul dubio observando, ut et mancipia ipse usu- 
« fructuarius aleret et omnia circa usum fructum faceret, quae nullo modo pro- 
= prietatem possint deteriorem facere.. », Non obstat C. h. t., L. 8 S 4d (suite du 
dernier passage) « paterna reverentia eum excusante.… a ratiociniis. quae usu- 
« fructuarii extranei a legibus exiguntur.. », L. 6 $ 2 « Non autem. audeant.. 
« ratiocinia eis super administratione inferre. ». Tout ce qui résulte des 

derniers textes, c'est que le père de famille n'est pas tenu de rendre compte 
de sa gestion des biens adventices autres que les biens acquis à titre gra- 
tuit d'un ascendant maternel et les gains nuptiaux. Cette dispense de rendre 
compte est parfaitement compatible avec l'obligation du père de ses) 
de sa faute (note 11). En ce sens Pucara, Pand.,, $ 436, et Vorles. II, $ 435- 
437 initio, SinrTenis, III, $ 141, note 33, ARNDTS, S 4142, Anm. 3, Gus Il. 
$ 464, 1 initio, Wixpscaein, IL, $ 517 et note 5, et DerxaurG, IL, S %4 et note 
9. Contre, au moins pour les biens adventices autres que les biens acquis à 
titre gratuit d'un ascendant maternel et les gains nuptiaux, MARezoLL., cité, 
T. VII, p. 388-348, et Vancerow, L, $ 236, Amm. 2, n° 1. Cf. Maysz, II, $ 331 
et note 33. 

(8) C. h. £., Li. 4 pr. if. êt$ 3, L. 6 $ 2, L. 8 $S 5; C. 6, G0, de ban. mat rn., L. 1 
$ 1-2, L. 2; Nov. 22, c. 24 ji. {. L'aliénation fuite par le père seul est nulle; l'enfant 
reste donc propriétaire et peut revendiquer à la fin de l'usufruit; jusque-là, la 
prescription reste suspendue; C. 7, 40, de ann. exe. tal. contr. toll., L. 1 $ 2: C. 6, 
60, de bon. matern.. L. 1 $ 2; C. h. £., L. 4 8 3: Nov. 22, c. 24 i.f. La revendication 
compète aussi immédiatement au père avec le consentement de l'enfant; arg. 
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la théorie ordinaire de l’usufruit; le père jouit d'avantages considé- 
rables : 

1° Ilest dispensé de la caution usufructuaire; son affection pré- 
sumée pour l’enfant est considérée comme une garantie suffisante(®). 

29 I] n’est pas tenu de conserver la substance des biens(0) et, 
du moins pour les biens adventices autres que les choses acquises 
à titre gratuit d’un ascendant maternel et les gains nuptiaux, il ne 
doit pas rendre compte de sa gestion à la fin de l’usufruit(l), Mais, 
à cause de ce pouvoir si large et de l'absence de caution, le 
père, en cas de négligence grave, peut être privé de l’administra- 
tion des biens usufructuaires(l?) et être remplacé par un cura- 


C. h. t., L. 8 S3. Cf. T. II, $ 210, 30. Par dérogation à la règle énoncée, le père a le 
droit de vendre : 

19 les choses sujettes à détérioration ou inutiles: C. A. £., L.S S 5i. f.; 

20 pour payer des dettes inhérentes à l'acquisition de biens adventices, 
surtout des dettes héréditaires (L.S cit. $ 4), à moins qu'il ne s'agisse de dettes 
consistant en prestations périodiques qu'on peut faire à l’aide des revenus; 
L. 8 cit. S4bet4c. | 

(9) L. 8 cit. S 41. Toutefois l'enfant a une hypothèque légale sur les biens du 
père en sûreté de la gestion des biens acquis à titre gratuit d'un ascendant mater- 
nel; D. II, & °67, LL 40, a. 

(10) Arg. C. A. t., L. 6 $ 2 et 24 « habeat pater.. plenissimam potestatem uti 
« frui guber .areque res praedicto modo adquisitas + 

(11) C. à. t., L. 8 44, L. 6 $S 2 (note 7). Cette dispense de rendre compte n'exclut 
ni la responsabilité du père qui gère mal, ni l'obligation de rendre les biens 
à la fin de l’usufruit; done, si des biens ont péri ou se sont détériorés, le père 
doit prouver que la perte ou la détérioration ne lui est pas imputable. C'est le 
droit commun sur la preuve (T. IL, S 297); il fant s'y tenir d'autant plus que 
souvent, en fait, l'enfant sous puissance ne serait pas en état de fournir la 
preuve contraire. Contra Maywz, IL S 331, note 33, et Wixpso&EiD, IL S 517, 1. 
D'autre part, le père est restreint dans son droit d'administrer, en ce sens 
qu'il a besoin du consentement de l'enfant pour pouvoir soutenir un procès, 
si l'enfant est pubère et présent; ©. À. #., L. 8 S 3 chu. avec S 1; le 8 1 prouve 
que le S3 doit être étendu à un procès quelconque. En ce sens PucxrA, Pand., 
S 436 et note 9, SINTENIS, II, $ 141 et note 35, et Maynz, III, $ 331, p. 106. 
Contra MarrZoil, cité, VIII p. 373-888, VaAnGEROW, I, S 236, Anm. 2, n° 8, et 
WinpsCHEID, I, S 517 et note 7. 

(121 ©. 9, 51, desent. passis et restit., L. 13 $ 21 « Nam si patria potestate ad 
« corrumpendi atque effundendi patrimonii licentiam abutetur, ut furioso ac 
« dementi, item prodigo, libidinum omnium vitiorumque servo non est eorum 
« pecunia committenda. $ 2 Ab administratione fugiat neque tutor (protec- 
« teur) esse desi sat omniaque minoris dispendia suis ipse damnis (à ses propres 
« frais) praestet ». Cette loi écarte de l'administration le père déporté qui est 
rentré et a été rétabli dans la puissance paternelle, s'il dissipe le patrimoine de 
ses enfants. Non obstat, pour les biens adventices autres que les biens acquis à 
titre onéreux d un ascendant paternel etles gains nuptiaux, le C. k. &., L. 6 S2 
# Sed tantummodo alienatione vel hypotheca suo nomine patribus denegata 
« rerum, habeat parens plenissimam potestatem uti fruique his rebus.. ». Une 
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teur (13), tout en conservant son droit aux revenus des biens(14, 

3° Quoique les autres nus propriétaires soient libres d'aliéner 
leur nue propriété par leur seule volonté, l'enfant ne peut aliéner 
la sienne sans le consentement du père(l5), On a considéré que 
celui-ci était intéressé à avoir pour nu propriétaire son enfant plutôt 
qu'un étranger ; de fait, l'enfant usera d'une plus grande tolérance 
vis-à-vis de son père. 

4° Si l'enfant refuse de faire une acquisition, principalement celle 
d'une hérédité qui lui est déférée, le père, 4 cause de son usufruit 
éventuel, peut faire lui-même l'acquisition. S'il use de ce droit, il 
acquiert la pleine propriété et supporte toutes les conséquences de 
l'acquisition; il est seul tenu des dettes inhérentes à l'hérédité qu'il 
acquiert en nom propre(lô), 

5° L'usufruit du père cesse avec sa puissance paternelle(1), 


constitution postérieure (C. eod., L. S $ 44 initio) défend au père de détériorer les 
biens dont il s'agit; or la seule sanction sérieuse de cette défense c'est la déchéance 
du père qui se montre d'une négligence excessive. En ce sens RUDORFF, Formund- 
schaft I, & 52, notes 3 et S, MünLexsrucH, III, $ 569, 7, Sixrenis, LIL, $ 141 et 
note 423, Brixz, LIL, $ 484, p. 653-654, et Wixpscneip, IL, $ 517 et note 53. Contra 
Losur, Civil Archive VII (1824), p. 268, note 10, et X (1827), p. 179-180, MarezoLL, 
cité, T. VIIL p. 426, et VAxGEROwW, L 8 287, Anm. 1, c. 

(13) Arg. C. 9, 61, de sent. passis ct restit., L. 13 8 29. 

(14) Arg. L. 13 cit. $ 2b “ Ab administratione fugiat.. .. Si la fin de ce passage 
porte que le père doit entretenir lui-même l'enfant, il suppose que celui-ci n'a 
plus de ressources suffisantes par suite de la mauvaise administration du père. 

(15) C. h. 4, L. 8 $ 5e. 

(18) L'unité de personne entre le père de famille et son enfant explique cem- 
ment le premier peut faire une acquisition offerte au second: C. À. £., L. 8 pr., 
S L, 1e, 1b et 2. La règle vaut pour une acquisition quelconque; L. 8 cit. $ 1 “ Sanci- 
“ mus itoque in ommibnus rebus, quae fugiunt quidem dominii adquisitionem, sed 
“ usus fructus tantummodo patri offertur nulla actione neque contra patrem 
“ danda, ubi adversus ejus voluntatem filius hereditatem vel legatum vel fidei- 
# commissum vel aliud quidquid ex quocumque tilulo sive donationis sive contractus 
“ sibi adquirere maluerit, neque adversus filium simili modo actions extendenda, 
“ ubi recusante eo pater sua auctoritate haec sibi vindicet.. . Pour l'ancien droit, 
voyez D. 29, 2, de À.«. 0. H., L. 13 $S 5, et C. 6, 30, de jure delib., L. 11. 

(17) 1° au décès de l'enfant, sauf que, si ce dernier laisse des descendants, soumis 
ou non à la même puissance, le père de famille conserve son usufruit jusqu'à son 
décès en vertu d'un droit de succession ab intestat; voyez $ 676, 9 ji. £. 

2° si l'enfant est émancipé, sauf qu'alors le père conserve la moitié de son 
usufruit jusqu'au jour de son décès; voyez $ b96, 1°; 

3 si l'enfant est donné en adoption à un ascendant; dans ce cas, l'usufruit 
éteint en la personne du père naturel est reconstitué comme usufruit nouveau 
sur la tête du père adoptif. Non seulement l'ancien usufruit n'a plus de raison 
d'être après que le pére naturel a perdu la puissance paternelle, mais il doit 
s'éteindre d'autant plus que l'adoptant en acquiert un sur le fondement de 
sa propre puissance paternelle, Nos sources ne prévoient pas le cas. On ne peut 
argumenter a contrario du C. 8, 47 (48), de adopt., L. 10 $ 14 (1 initio) * manifes- 
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IV. Capacité des enfants sous puissance; $ 593 


I. Dans le nouveau droit romain, les enfants sous puissance ont 
généralement la même capacité que les pères de famille(). Enfants, 
ils sont incapables de faire aucune espèce d'acte juridique ou 
illicite (&). Impubères sortis de l’enfance, ils sont capables de faire 
les actes juridiques essentiellement avantageux, mais non ceux 
qui pourraient leur nuire (aliénations et obligations)(%). Mineurs 
pubères, ils peuvent faire, outre les actes essentiellement avanta- 
geux, ceux qui créent des obligations à leur charge(#); ils restent 
incapables pour les aliénations(®) et les procès(6). Les enfants sous 
puissance mineurs jouissent du bénéfice de la restitution en entier (?. 
Devenus majeurs, les enfants sous puissance sont pleinement capa- 
bles (Ë), Toutefois, quel que soit leur âge, ils ne peuvent : 

1° tester (?), ni conclure des actes juridiques avec leur père de 
famille (0), sauf s’il s’agit de leurs pécules castrens et quasi-cas- 


“ tissimum est, quod et adquisitiones omnium rerum, quae ad filium familias 
“ pervenerint, secundum leges nostras non adoptivo extraneo patri, sed naturali 
“ usque ad modum usus fructus perveniunt, et remaneat in sacris patris natu- 
“ ralis.. ,. Il s’agit ici des acquisitions faites par l’adopté après une adoptio minus 
plena*. En ce sens LASPEYRES, De juribus quae in rebus ab adoptando acquisitis in 
patrem adoptivum transeunt, Halle, 1857, p. 13 et ss., PucxrTa, Pand., S 436, note h, 
et Vorles. IT, $ 436-437, p. 280-281, VANGEROwW, L, $S 236, Anm. 3, BRINZ, II, 
S 464, p. 652, et WinpsCHEID, IL, $ 524 et note 4. Contra MaAREZOLL, Zeitschrif} 
f. Civilr. u. Prozess XIIT (1839), p. 172-185 et 212-235, SINTENIS, ILL, $ 139, note 89, 
et ARNDTS, S 433 et Anm. 4. 

(1) D. 44, 7, de O. et À., L. 39 “ Filius familias ex omnibus causis tamquam 
« pater familias obligatur et ob id agi cum eo tamquam cum patre familias 
“ potest - 

(2) D. 45, 1, de O. V., L. 141 $ 2 “ Pupillus licet ex quo fari coeperit, recte 
“ stipulari potest, tamen, si in parentis potestate est, ne auctore quidem patre 
“ obligatur : pubes vero, qui in potestate est, proinde ac si pater familias obli- 
gari solet.. ,. 

(3) L. 141$ 2 cit. Pour les actes illicites voyez T. [, $ 48, IL, 20 i.f. 

(4) L. 141$ 2 cit. — (5) C. 6,61, de bon., quae lib., L. 8 $ Ba. 

(6) L. 8 cit. S 1a. Cf. S 592, note 6. 

(7) D. 4, 4, de minor. L.8 S 4-5,7-10, L.38 $ 1; C. 2, 22(23), de filio fam.min.,L. 1-2. 
(8) D. 44, 7, de O. et A., L. 39. Ils sont capables d'accepter ou de répudier une 
hérédité (C. 6, 61, de bon., quae lib., L. 8 pr., 8 1-2), du moins sous Justinien, Dans 
l’ancien droit, ils l'étaient seulement au point de vue d'une hérédité qui devait 
tomber dans leur pécule castrens (D. 49, 17, de castr. pec., L. 5); en dehors dé ce 
cas, le consentement du père de famille était indispensable; Gaius, IL, 87; D. A.t., 
L. 6 pr.; C. À. é&., L. 4. Cf. le paragraphe précédent n° IL, 40. 

(9) même du consentement de leur père ; I. 2, 12, quib. non est perm. fac. testam., 
pr. initio et i. f.; D. 28, 1, qui testam, fac. poss., L. 6 pr. L. 1lIMOCNON22 out ac. 
testam. poss., L. 8 $ 1; C. 6, 61, de bon., quae lib, Li. 8 S 54. 

(10) L. 3,19, de inut. stipul., S 6 initio: D. 18, 1, de contr. empt.. lu. 2Mpr. CS, 
D3 (54), de donat., L. 11 pr; D. 41, 6, pro don., L. 1 $ 1. — D. 5, 1, de judic., L. 4. 
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_ trens{l); au point de vue de ces pécules, ils sont réputés avoir une 
personnalité propre, distincte de celle de leur père de famille(l?) ; 

2° emprunter de l'argent (13), 

II. Lorsque, en vertu de ces règles, l'enfant est incapable, 
son père de famille doit gérer à sa place(!#), A cause de l'unité 
de personne, l'enfant ne peut conclure l'acte avec l'autorisa- 
tion (15) ou le consentement (16) du père; on ne conçoit pas qu'on 
s'autorise soi-même, qu'on consente à ses propres actes. Toutefois, 
si une hérédité est déférée à l'enfant, celui-ci peut l'accepter (7: ou 
la répudier(18) avec le consentement du père; l'unité de personne 
fait considérer le père comme appelé à l'hérédité par l'intermédiaire 
de l'enfant at comme l'acceptant ou la répudiant pour son propre 
compte(l®), 

III. En ce qui concerne le pécule profectice, le fils sous puis- 
sance est considéré comme un mandataire(?0) général (21), 11 a donc 
qualité pour faire tous les actes ordinaires de gestion, tous ceux 
qui ont un caractère habituel, même s'ils constituent une aliéna- 
tion (2). Pour que le fils ait le droit de faire toute sorte d'actes 
d’aliénation, il doit y avoir été autorisé d'une manière spéciale (29, 
ce qui a lieu tacitement s'il a reçu la libre administration du 
pécule(®4); mais, même dans ce cas, les aliénations à titre gratuit 
lui restent interdites (25). 


(11) L 2, 12, quib. non est perm. fac. teslam., pr. initio; D. 29, 1, de testam. mil., 
L. 43; C. 6, 22, qui fac. testam. poss., L. 12. — D. 18, 1, de contr. empt., L. 2 pr.; 
D. 5, 1, de judie., L. 4. 

(12) Cf. S 586, 2°, et $ 587, 1°. Ils donnent aussi valablement à cause de mort 
des biens faisant partie de leurs pécules castrens (D. 39, 6, de mort. causa donat., 
L. 15) ou quasi-castrens et méme de leur pécule adventice, sauf que, pour ce 
dernier, le consentement du père de famille est indispensable: D. 39, 6, de mort. 
causa donat., L. 25 $ 1 ; D. 39, 5, de donat., L. 7 $ 4; ef. T. V,$ 751, note 6. 

(18) CL T. IV, & 4422. 

(14) C. 6, 30, de jure delib., L. 18 pr. On admet même que le père fasse le 
testament de l'enfant, si celui-ci est impubère, pour le cas où il décéderait dans 
l'impuberté: cf. S 666. 

(15) I. 3, 19, de inut. stip., S 10 i. £.; D. 45, 1, de V. O., L. 141 $ 2 initio. 

(18) Arg.des mêmes textes. 

(17) C. 6, 30, de jure delib., L. 18 $ 4; C. 6, 61, de bon., quae lib., L. 8S 3. 

(18) Arg. des mêmes textes. 

(19) Il en a d'ailleurs l'usufruit. C'est pourquoi le père peut accepter l'hérédité 
pour sun compte exclusif, si l'enfant refuse de l'acquérir; voyez le paragraphe 
précédent n° II, 4°. Cf. OrroLaAx, IL, n° 1356, p. 212, note 1. 

(20) D. 21, 1, de aedil. ed., L. 51 pr. vo mandante. — (21) Cf. T. IV, $ 428, 1°. 

(22) D. 15, 1, de pecul., L. 48 8 1: D. 2, 14, de pact., L. 28 8 2 initio: D. 46, 2, de 
novat., L. 34 pr., cf. L. 16, L. 23, L. 25; D. 46, 3, de solut., L. 84; C. 4, 26, quod cum 
<o qui in al. est pot., L. 10 $ 1. — (23) Arg. L. 10 cit. pr. 

(24) L. 10 cit. pr,; D. 47, 2, de furt., L. 52 $ 26. 

(25) D. 2, 14, de pact., L. 28 $ 2; D. 20, 3, quae res pign., L. 1 $ 1. Mayxz, 
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V. Droits des créanciers des enfants sous puissance; $ 594. 


Les créanciers de l’enfant sous puissance ont, avant tout, action 
contre leur débiteur; ils ont le droit de faire vendre ses biens cas- 
trens, quasi-castrens et adventices irréguliers, qui lui appartiennent 
en pleine propriété). Mais, tant que dure la puissance pater- 
nelle, ils ne peuvent faire vendre la nue propriété des biens adven- 
tices réguliers; comme il est interdit à l'enfant d’aliéner cette nue 
propriété sans le consentement du père, il ne peut pas davantage 
conférer à ses créanciers le droit de la faire vendre (?). De plus, les 
créanciers de l’enfant disposent, selon les circonstances, contre le 
père des actions exercitoire, institoire, quasi-institoire, Quod jussu, 
de peculio et tributoire, dont la théorie a été exposée ailleurs (?, 


Section III. — De l’extinction de la puissance paternelle. 


1. 1, 12, quibus modis jus potestatis solvitur. 
D. 1, 7, de adoptionibus et emancipationibus et aliis modis quibus potestas solvitur. 
C. 8, 48 (49), de emancipationibus liberorum. 


S 595. DES CAUSES D'EXTINCTION. 


I. La puissance paternelle s'éteint par le décès du père de famille 
ou de l’enfant, sauf que, au décès de l’aieul, les petits-enfants nés 
d’un fils resté en vie retombent sous la puissance de leur père(l). 
A la mort naturelle du père ou de l’enfant équivalent leur grande (?) 
et leur moyenne) diminution de tête; ce sont des morts civiles, 
car la puissance paternelle étant fondée sur le droit civil peut 
seulement appartenir à des citoyens romains et s'exercer sur Ceux- 
ci(4), Comme la captivité de guerre du père ou de l’enfant entraîne 
une grande diminution de tête, rigoureusement elle aurait dû mettre 
fin à la puissance paternelle. Mais celle-ci était plutôt suspendue ; 


(IL, $ 331, A) accorde au fils le droit de faire toute sorte d’aliénations à titre 
onéreux, indépendamment d’une autorisation spéciale; il ne tient pas compte 
des textes cités aux notes 24 et 25. — En vertu d’une disposition spéciale, si le 
père de famille tombe en déconfiture, le fils garde le pécule profectice, au moins 
vis-à-vis du fisc; D. 4,4, de minor., L.3 S 4 i. f. — En outre quelques actes de gestion 
des biens de l'enfant sous puissance exigent le consentement du père et de 
l'enfant (cf. le paragraphe précédent notes 6 i. f. et 11 1. f.) et le père peut être 
remplacé par un tiers (paragraphe précédent note 6 i. f. et n° II, 20), Le prêt 
d'argent fait à l'enfant devient aussi valable sile père y consent; T. IV, $ 442a, 
IV, A, 10. 

S 594 — (1) D. 49, 17, de castr. pec., L. 7 et arg. de cette loi. 

(2) Arg. C. 6, 61, de bon., quae lib., L. 8 S 5a. — (3) T. IV, $ 431-432. 

$S 595. — (1) ULPIEN, X,2; 1, h. £., pr. — (2) I. h. £., S 3. 

(3) ULPiEN, X, 3; 1. A. &., S 1, cf. 8 2. — (4) ULPIEN, X, 5. 
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si le captif mourait chez l'ennemi, la puissance paternelle était 
réputée éteinte dés le commencement de la captivité, en vertu de la 
loi Cornelia qui faisait rétroagir le décès du prisonnier jusqu'à ce 
moment; si le captif rentrait à Rome en bénéficiant du jus post- 
liminii, il était censé n'avoir jamais été esclave et la puissance 
paternelle était considérée comme ayant toujours persisté (9). 

Il, L'émancipation met aussi fin à la puissance paternelle(®), 


Elle est de deux espèces : solennelle ou tacite. 


A) L'émancipation solennelle était fréquente à Rome), parce 
que la puissance paternelle ne finissait pas à la majorité des enfants. 
La loi des Douze tables ne s'occupait pas de l'émancipation des 
enfants sous puissance; mais elle décidait que le père qui vendait 
trois fois son fils, perdait définitivement la puissance paternelle, et 
l'on avuit admis que les autres descendants en étaient libérés dès 
la première vente(S). 11 y avait là un moyen d'affranchir les enfants 
de la puissance paternelle; il suflisait de remplacer les ventes 
sérieuses par des ventes de pure forme; on utilisa le procédé(#), On 
vendait l'enfant pour la forme, trois fois si c'était un fils, une fois 
si c'était un autre descendant; pour le fils, chacune des deux pre- 
mières ventes était suivie d'un affranchissement du mancipium 
afin de rerdre possible la mancipation suivante(0), Après la der- 
nière vente, la puissance paternelle était éteinte, mais l'enfant était 
soumis au mancipium de l'acheteur(l): celui-ci, pour le rendre 
sui juris, devait encore l'affranchir du mancipium \\?); il en pre- 
nait l'engagement par un contrat de fiducie et acquérait sur l'enfant 
affranchi le quasi-patronat, qui lui conférait la tutelle fiduciaire de 
l'enfant impubère(l3), C'est pourquoi le père avait l'habitude de 
stipuler par fiducie que l'acheteur Jui revendrait F'enfant(l4); alors 
il acquérait lui-méme le quasi-patronat avec la tutelle légitime 
de l'enfant impubère(S), Justinien abrogea ce système compli- 


(5) L h. 4, $ 5 * Si ab hostibus captus fuerit parenus, quamvis servus hostium 
* fiat, tamen pendet jus Liberorum propter jus postliminii : quia hi, qui ab hosti- 
# bus capti sunt, si reversi fuerint, omnia pristina jura recipiunt. Idcirco rever- 
“ sus et liberos habebit in potestate, quia postliminium fingit eum qui captus 
# est semperin civitate fuisse : si vero ihi decesserit, exinde, ex quo captus est 
“ pater, filius sui juris esse videtur… ,; D. 49, 15, de captiv., L. 14 pr., L. 16; 
Gauvs, I, 129; Ucpiex, X, 4; Pavr, IL 25, 8 1. Voyez encore C. 9, 61, de sent. passis 
ct restit., L. 13 pr., $ 1-2. — (6) L 4. {., 8 6 initio. 

(7) du moins à partir de l'empire; G1RARD, p. 188. — Mayxz, III, $S 342, 
p. 109-110, — (8) Cf. $ 589, 2°. 

(9) On a conjecturé qu'il fut d'abord employé à titre de peine pour l'enfant; 
cf. GIRARD, p. 188. 

(10) Gaius, I, 132: Ucpiex, X, 1: L 4. 4., $ 6 initio; C. h. £., L. 6 initio. 

(11) Garus, I, 132 i. f. — (12) Uurtex, X, ] initio. — (13) Cf. $ 616, 2. 

(14) Cf. Gaius, I, 172. — (15) CE L À. t., 8 6 i. f., et C, h. £., L. 6 i. f. 
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qué(6) et, dans sa législation, l'émancipation se fait en justice (7) 
où par un rescrit impérialü8), d’après les règles suivantes : 

1° Elle exige le consentement du père et 9) et de l’enfant(20); 
celui-ci a parfois intérêt à rester sous puissance. Cependant le père 
peut être forcé d’émanciper son enfant s’il le maltraite(2l), s’il à 
accepté un legs fait sous cette condition?) et s’il s’agit d'un adrogé 
impubère qui, devenu pubère, réclame son émancipation, à laquelle 
il a intérêt (@3). 

2° Le père et l’enfant doivent faire une déclaration en justice, 
dont on dresse procès-verbal®4), ou bien le père sollicite un rescrit 
impérial, qui est insinué dans les registres judiciaires; cette der- 
nière forme permet d'émanciper un enfant qui n’est pas sur les 
lieux (25). 

B) Il y à émancipation tacite lorsque, avec le consentement de 


(16) C. k. t., L. 6 initio; I. X. #., S 6 initio. L'empereur sous-entend, d’une 
manière bien inutile, dans l'émancipation un contrat de fiducie, qui n’a plus 
d'objet; L 8, 2, de legit. adgn. suce, S 8; OC. 6,4, de bon. libert., L. 4S 25. 

UT) ROMAN MEN CAIRN ISICE 

(18) en vertu d'une constitution d'Anastase; C. h. &., L. B. 

(19) I. . é&., $ 10 « neque naturales liberi neque adoptivi ullo paene modo 
« possunt cogere parentem de potestate sua eos dimittere »; D. 4. #., L. 31; D. 30, 
de Leg. 19, L. 114 $ 8 (ce texte donne comme motif : potestas enim patria inaesti- 
« mabilis est); D. 38, 6, si tab. testam. nullae extab., L. S ï. f. 

20) Pau, IL, 25, $ 5; C. À. t., L. 5 5. f.; Nov. 89, c. 11, pr. Le silence de l’enfant 
est considéré comme un consentement; arg. I. 4. &., $ 8,et ©. h. #., Li. 51. f. On 
peut même émanciper un enfant de moins de sept ans; L. 5 ï. f. cit. — Ces règles 

s'appliquent aussi à un enfant adoptif; celui-ci ne peut être émancipé contre 
son gré, qu'il s'agisse d’un enfant donné en adoption ou d'un adrogé ne. ou 
impubère. Non obstant I. 1,11, de adopt., S 3, D. 45, 1, de V. O., L. 132 pr., C.8, 
47 (48), de adopt., L. 9, L. 10 pr. « Cum enim tanta fragilitas est Nas ut 
“« possit in ipso die et filius fieri et extraneus per emancipationem inveniri. ». 
Ces textes n’apportent aucune exception aux règles précitées. Voyez en ce sens 
BucHHoLTz, Abhandlungen, n° 17, PucHTa, Pand., S 445 et note h, SINTENIS. III, 
$ 139 et note 39, ARNDTS, $ 427, Anm. 2, et WINDSCHEID, IL, S 525, note 12. Contra 
VANGEROW, I, $ 257, Anm., n° 2, et Maynz, LIL, S 332, p. 110. 

(21) Voyez 8 590, note 1, n° 1 te 

(22) Cette exception fut admise contre l'avis de Dai D. 35, 1, de condic., 
L. 92; Pau, IV, 18, S 1; cf. D. 35, 1, de condic., I. 93. 

(23) Voyez $ 580, 40. Le D. 27, 10, de cur. fur., L. 16 $ 3, ne crée pas une 
autre exception; en ce sens SINTENIS, LIL, $ 143, note 18; contra VanGrkrow, LS 257, 
Anm., n° 1, e. 

(24) Le procès-verbal est ee indispensable, quoique Justinien ne le 
mentionne pas; C. h. t., L. 6; L. h.t.,S 6. Cette forme d'émancipation, que Justinien 
représente comme onvale (S : cu initio\, était déjà précédemment en usage 
dans certains pays de l'Orient; C. 4, 21, de fide instrum., L. 11 initio: Recueil de 
droit syro-romain, Man. de Londres, $ 3. — BRUNS-SACHAU, Syrisch-rümisches 
Rechtsbuch, 2e partie, p. 4-5 et 183-184, — Mirres, Rcichsrecht und Volksrecht, 
p- 216-217. — (25) C. h. £., L. 5-6; L. A. t., SG initio. 
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son père de famille, l'enfant commence à vivre d'une manière indé- 

pendante; il faut donc : 

1° une existence propre et indépendante de l'enfant ; celui-ci doit 
avoir véeu comme un père où comme une mère de famille(?), Cela 
suppose une habitation séparée 27), Mais cette habitation séparée 
est insuflisante (2); une absence en vue des études ou pour un 
voyage ne crée pas une existence indépendante et laisse subsister la 
puissance paternelle ; 

2° le consentement du père à l'existence propre et indépendante 
de l'enfant ; le consentement est exprès, s'il consent au mariage de 
son enfant?) ; il est tacite, si l'enfant vit séparément au vu et su 
du père et sans opposition de sa part(#), 


(26) D. à. £.. L. 26 pr. « ut mater familias quasi jure emancipata vixerut. - 
cf. C. 8, 46 (47), de patr. pot. L 1. — (27) Arg. D. à. #., L. 26 pr. 
(28) L 4, 6, de oblig. quae quasi ex del. nase., S 2. — (29) Arg. D. k. #4, L. 25 pr. 
(80) Arg. C. 8, 46 (47), de patr. pot, L. 1. Mais l'enfant n'est pas émancipé 
par le simple consentement du père à l'émancipation de l'enfant, tant que 
celui-ci ne vit pas d'une manière indépendante: ©. h. 4. L. 3 « Non nudo con- 
»« sensu patria liberi potestate, sed actu sollemni vel casu liberantur, nec causne, 
« quibus motus pater emanciparvit filium, sed actus sollemnitas quaeritur ». Le 
système du droit romain nous offre une analogie : un testament est révoqué si le 
disposant le détruit volontairement (D. 38, 6, si fab. testam. nullac exrtab., L. 1 &£ 8), 
mais non par la simple manifestation d'une volonté de révoquer; L 2, 17, quib. 
mod. testamn. infirm., $& 7 (6). 
L'émancipation tacite que nous venons d'admettre, se fonde sur les textes 
suivants : 
1° D. à. ., L. 25 pr., ULP1EN, “ Post mortem filiae suae, quae ut mater familias 
“ quasi jure emancipata vixerat et testamento scriptis heredibus decessit, 
* adversus factum suum quasi non jure eam nec praëesentibus testibus emanci- 
—…. “ passet, pater movere controversiam prohibetur ,. Une fille sous puissance 
avait vécu en mère de famille, comme si elle avait été émancipée solennellement 
(ut muter familias quasi jure emancipata vixerat), sans doute à la suite d'un 
mariage auquel le père avait consenti; le père avait d'ailleurs admis cette vie 
« séparée (arg. des mots “ adversus factum suum .). Ulpien décide que la fille est 
—._ morte sui juris et qu'elle a fait un testament yalable. On ne peut restreindre 
la décision d'Ulpien au cas d'une émancipation expresse non revêtue de la forme 
lëgale. La loi 25 pr. suppose une émancipation facile (ut mater familins quasi 
* jure emancipata vixerat.. adversus factum suum) et, d'autre part, l'émancipa- 
tion ne saurait résulter d'une simple déclaration expresse d'émanciper (C. h. 4, 
L. 3); c'est done à tort qu'on a voulu appliquer la loi 26 pr. à une émanvi- 
pation expresse qui n'aurait pas été faite dans la forme légale. On ne doit 
pas non plus inférer de la loi 25 pr. que l'émancipation exige une existence 
séparée prolongée pendant un certain délai; le testament de la fille est déclarée 
valable d'une manière absolue, done même s'il remonte au début de l'existence 
séparée. 
20 C.S8, 46 (47), de patr. pot., L. 1, Marc-AURÈLE et VERUS, *“ Si filium tuum 
“ in potestate tua dicis esse, praeses provinciae aëestimabit, an audire te debeat, 
“ cum diu passus sis ut patris familias rem ejus agi per eos, qui testamente 
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L'enfant émancipé qui injure gravement son père, peut être 
rétabli sous la puissance paternelle (51), 

III. Le père de famille perd encore sa puissance lorsqu'il donne 
l'enfant en adoption à un ascendant, mais l'enfant passe sous la 
puissance de l'adoptant(%?), De même l’adrogé ou l'enfant naturel 
légitimé, perd la puissance sur ses propres descendants; ceux-ci 
tombent sous la puissance de l’adrogeant ou du père qui à légi- 
timé (3), | 

IV. La puissance paternelle cesse de plein droit, à titre de 


“ matris tutores nominati fuerunt ,. Une mère de famille avait par testament 
désigné des tuteurs à son fils, apparemment après l'avoir institué héritier et en 
excluant l'usufruit paternel; Nov. 117, c. 1, $ 1 initio; cf. $ 592, note 6 i. f. En 
nommant ces tuteurs, la mère avait considéré son fils comme sui juris, ce qu'il 
n'était pas. Mais le père avait laissé gérer les tuteurs pendant longtemps. La loi 
admet, du moins implicitement, que le père ne réclamera plus avec succès la 
puissance paternelle. On doit supposer que les tuteurs avaient aussi gardé 
l'enfant, qui avait ainsi vécu en père de famille, sinon on ne comprendrait pas 
la perte de la puissance paternelle; arg. des mots “ ut patris familias rem ejus 
agi. Il n'est pas indispensable que l'enfant ait vécu longtemps en père de 
famille; la loi se prononce contre le père parce qu'il a consenti à la gestion des 
tuteurs testamerntaires désignés par la mère “ cum diu passus sis ut patris 
“ familias rem ejus agi, etc. ,; or ce consentement peut être vite constant. Si la 
loi parle d'une longue gestion (diu), c’est que tel était le cas particulier en vue 
duquel on avait demandé le rescrit impérial. 

39 D. 14, 5, quod cum eo, qui in al. pot., L.2$ 1, D. 15, ?, quando de pec. actio 
ann. est, L. 1 $ 4, Urpien. Dans ces passages, Ulpieu nous parle d’un enfant 
devenu sui juris du vivant du père et indépendamment d'une émancipation 
solennelle. A l'époque d’'Ulpien, une hypothèse pareille serait bien rare si on 
n'admettait pas une émancipation tacite par leffet d’une existence séparée, 
conformément à la doctrine d'Ulpien lui-même telle qu'il la formule au D. h. #., 
LA 25ipr 

L'empereur Léon VI, par sa Nov. 25 i. f., reconnaît expressément l’émancipa- 
tion tacite par l'habitation séparée, même si l'enfant n’est pas marié. 

Voyez en ce sens Vogr, Pand. 1,7, n° 12. TniBAUT, IL, $ 782, 6, SEUFFERT, II, 
$ 450, 4, et Cornir, cité, XXI, p. 484, admettent au moins une émancipation 
tacite par une habitation séparée suffisamment prolongée. Contra GLück, II, 
$ 157 et note 94. Cf. SINTENIS, IIL $ 140 et Ans. 9, S 143, Anm. 9 et 23, ARNDTS, 
S 426, Am. 3, et Wi\psCHE1p, HE, $ 525, note 10. 

(31) ©. 8, 49 (50), de ingr. lib., L. un. Le droit grec connaissait une répudiation 
de l'enfant sous le nom d'aroriovsiw, qui, tout en “tant indépendante de la 
volonté de l'enfant, devait probablement être approuvée par les phratries ou 
par l'autorité publique; C.S, 46 (47), de patr. pot., L. 6, DiocLÉTIEN et MAXIMIEN, 
“ Abdieatio, quae Graeco more ad alienandos liberos usurpatur et apoceryxis 


“ dicebatur, Romanis legibus non comprobatur ,. Cette institution se maintint, 


dans eertains juys de l'Orient, encore après Justinien; Recueil de droit syro- 
romain, Man. de Londres, $ 58. Voyez BRüUNS-SACHAU, Syrisch-rômisches Rechts- 
buch, 2e partie, p. 18 et 226, et Mirreis, Reichsrecht und Volksrecht, p. 212-216. 
Elle concourait ici avec l'émancipation (note 24. 

(32) CF. 578, 19 1. f, — (33) Cf. $ 575. 
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: \ 
peine, pour le père qui expose son enfant(%), prostituc sa 


file(35) ou contracte une union incestueuse(%6); de plus l'enfant 
maltraité par son père peut exiger son émancipation (7). D'autre 
part, l'enfant est libéré de la puissance paternelle, à titre de récom- 
pense, s'il devient consul"), préfet du prétoire ou de Ja ville (9), 
patrice (40) ou évêque (#1), 


$ 596. EFFETS DE L'EXTINCTION DE LA PUISSANCE PATERNELLE. 


1° Avec la puissance paternelle s'éteignent les droits du père de 
famille sur la personne et sur les biens de ses enfants. Le fils libéré 
de la puissance paternelle et non tombé sous celle d'un nouveau 
chef l'acquiert lui-même sur ses propres enfants conçus apres sa 
libération(l), Ses enfants déjà nés n'étant pas compris dans sa 


(4) C.S8, 61 (62), de infanut. erpos., L. 8 $ 2 “* Neque enim oportet eos, qui ab 
“ initio infantes abegerunt et mortis forte spem cirea eos habuernnt, incertos 
“ constitutos, si qui eos susceperunt, hos iterum ad se revocare conari et servili 
“ pecessitati subjugare.. Le C. cod., L, 2 $ 1, est moins probant; il se rapporte à 
des esclaves et à des affranchis; mais on peut argumenter de sof esprit, surtout 
à cause du principium de le loi 2 “ Unusquisque sobolem suam nutriat. ,. 
Le C. Théod. 5, 7, de expos., L. 1, était formel : “ omni repetitionis inquietudine 
* penitus summovenda eorum, qui servos aut liberos scientes propria voluntate 
“ domo recens natos abjecerint ». Contru (!. 5, 4, de nupt., L. 16; cette constitu- 
tion de Dioclétien et Maximien reproduit l'ancien droit romaiu et doit céder 
devant celle de Justinien (C. 8, 51 (52), de infant. erpos., L. 3 $ 2 initio’. En ce 
sens Rivie, cité, n° 84 5. f.. Maya. LIL & 332, 4e, Wixpscneip, I, $ 525 et note 18, 
et DerxBURG, III, $ 31 et note 6. Contra BucanOLTz, Abhandlnngen, n° 16, et 
Suxrenis, IL, & 143, note & i. f. 

(35) C. 11, 4L (42), de spectac., L. 6, surtout à cause des mots “ ne potestatis 
jure frui valeant , (C. 1,4, de epise. aud., L. 12). En ce sens Rivien, cité, ne 34 i. f., 
SixTenis, IT, $ 143, note 8 initio, Mayxz, IL, & 332, 49, Wixpsoueip, TI, $ 825 et 
note 1S,et DerxaurG, II, $ 31 et note 6. Contra BuonnoLTz, Abhand'ungen, 9 16, 

(36) Nov. 12, e. 2 *“ Si vero ex prioribus nuptiis culpa vacuis liberi ei sint vel 
# forte nepotes vel etiam ulteriores, illi protinus paternam accipient succes- 
* sionem, ut per patris poenam sui juris fiant.. .. 

137) Voyez $ 590, note 1, n° 1 i. f. Rappelons encore que, pour des motifs 
graves, l'éducation des enfants peut être retirée au père, celui-ci conservant 
pour le surplus la puissance paternelle; $ 500, 2°, Mais la puissance paternelle 
persiste malgré la fplie (D. 1, 6, de his qui sui w. al. jur. sunt, L. 8) ou l'absence du 
père: tout ce qu'on peut admettre c'est que, dans ces cas, il y a un motif grave 
de confier l'éducation des enfants à la mère. 

(38) Nov. S1, e. 1, pr.; cf. I. Li. f.,$ 4 initio. 

(39) ou magister militum; Nov. 81, €. 1, pr. 

(40) C. 12, 3, de consul., L. 5; Lh.t.,$4i.f. 

141) Now. &1, ec. 3, Nov. 123, c. 4 i. f.. ou encore s'il obtient une dignité ou 
magistrature quelconque qui libère de la eurie; Nov. 81, c. 1,$ 1, cbn. avec OC. 10, 
32 (31), de decur., L. 66 (65). Dans la Rome païenne, c'étaient les flamines de 
Jupiter et les Vestales qui étaient affranchis de la puissance paternelle: Gaics, I 
130 et 136, ILE, 114 i. f.: Ucpiex, X, 6: AuLu-GeLLe, I, 12, $ 9; l'LUTARQUE, Numa 10. 

(1) L 4. 1., 89. € Cf. Garus, I, 195 et 1359, 
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libération demeurent sous la puissance de leur aïeul(?) et ceux qui 
sont simplement conçus au moment où il devient sui juris tombent, 
en naissant, sous la même puissance(®); ils y ont intérêt à cause de 
l'expérience plus grande de l’aïeul et de la durée normalement 
moins longue de sa puissance ; ils sont donc réputés nés le jour de 
leur conception. — En vertu d’une disposition spéciale, le père qui 
émancipe son enfant, conserve jusqu’à son décès la moitié de son 
usufruit des biens de l’enfant(®; s’il l’avait perdu pour le tout, 
on l’eût détourné de l'émancipation (5). Par contre, l’enfant éman- 
cipé acquiert le pécule profectice, en vertu d’une donation tacite, 
si le père ne le lui retire pas lors de l’'émancipation(6). Si l’enfant 
sous puissance décède intestat laissant des descendants, soumis ou 
non à la même puissance, le père de famille conserve jusqu’à son 
décès l’usufruit qu'il avait sur les biens du de cujus ; il le garde en 
vertu d’un droit de succession ab intestat(?), 


Are SO initonCt nr SW enD nr uIT028; 

13) I. À. &., $ 9 initio. 

(4 C. 6, 61, de bon., quae lib., L. 6 $ 3 et 34; I. 2,9, per quas pers. nob. adq., $ 2. 

(5) C’est ce qu'on appelle le praemiuwm emancipatioms; ©. 6,61, de bon., quae hib., 
L. 6$ 3a initio. Avant Justinien, il était du tiers des biens adventices réguliers 
en pleine propriété, d'après une loi de Constantin Ir; L. 6 cit $ 3 initio; L. 2, 9. 
per quas pers. nob. adq., $ 2 initio. Cet usufruit du père émancipateur conserve 
les avantages de l’ancien; SINTENIS, III, $ 141, note 43, n° 1 initio. 

(6) ©. 8, 53 (64), de donat., L. 17 pr “ Sive emancipatis filiis res donasti sive 
“ in potestate constitutis et sui Juris effectis ac tenentibus non ademisti, blandiri 
“tibi non debes, velut res donatas ex paenitentia liceat auferre, $ 1 Sane si 
“ ea, quae in tua positis potestate donaveras, post emancipationem contra tuam 
“ tenuerunt voluntatem, horum penes te dominium remansit, si quidem nec 
“ tempore quo voluisti propter vinculum potestatem sibi quicquam quaerere. 
“nec post invito te de rebus tuis potuerunt ,; Vatic. fragm. 260. — Les choses 
données à l'enfant sous puissance par son père sont censées lui être abandonnées 
comme pécule profectice, car la donation est nulle; dès lors, si le père ne retire 
pas ces choses au moment de l'émancipation, la donation devient valable; D. 39, 
Bb, de donat., L. 81$S 2 “ Pater, qui fihae, quam habuit in potestate, mancipia 
“ donavit et peculium emancipatae non ademit, ex post facto donationem vide- 


“ batur perfecisse ,. — L'enfant libéré de la puissance paternelle par l'obtention 
de certaines dignités ($ 595, IV) acquiert aussi le pécule profectice: Now. Si, 
CMS 


(7) Nov. 118, e. 1; C. 6, 56, ad sctum Tertull., L. 7 82 initio. Cf. 8 676, 30 i. f. 
Jusqu'aux Novelles 118 et 115, le père émarcipateur était considéré comme un 
quasi-patron de l'émancipé, à cause de l'ancienne forme d’émancipation des 
enfants sous puissance; l'enfant vendu pour la forme passait sous le mancipium 
de l'acheteur, puis en était affranchi ($ 595, IL À initio). En qualité de quasi- 
patron, le père ne devenait pas seulement le tuteur légitime de son enfant, 
si celui-ci était impubère; il avait aussi vis-à-vis de son enfant un droit de 
succession ab intestat et une légitime ($ 616, 2 i.f.). Justinien lui reconnait 
encore les deux derniers droits dans une constitution de son Code, 6, 4, de bon. 
libert., L. 4$ 25. Mais les Novelles 118 et 115 n'établissent plus aucune différence 
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2° Lorsqne la puissance paternelle s'éteint par émancipation, 
par adoption ou par légitimation(®), l'enfant subit une petite dimi- 
mution de tête, qui lui fait perdre la qualité d'agnat dans son 
ancienne famille(*). Mais cette perte n'a guère d'importance dans 
le droit de Justinien (0), 


CHAPITRE IL. — DE LA PUISSANCE DOMINICALE. 
S 507. OBSERVATIONS GÉNÉRALES. 


En principe la puissance dominicale (dominorum potestas()) est 
un droit de propriété que le maitre exerce sur son esclave (?), Les 
Romains reconnaissent que l'esclavage est contraire au droit natu- 
rel(@); né de la guerre, il fut consacré par le droit des gens(), — En 
fait, pendant cinq à six siècles, les Romains traitèrent leurs esclaves 
avec douceur (®) et la condition de ceux-ci n'était en général pas 


entre les enfants sous puissance et les enfants émancipés, au point de vue de 

lhérédité ab intestat ou de l'hérédité contraire à un testament; elles abro- 

gent ainsi tacitement le droit spécial de succession ab intestat et la légitime 
spéciale du père émancipateur. En ce sens Mavxz, LIL, & 371, p. 271-272. 

(8) OL les n° IT et IIT du paragraphe précédent. 

» (9) Gauss, I, 162; Ucrien, XI, 13; Paus, IL, 6, & 29: I. 1, 16, de cap. demin., S 4; 
D. 4,56, de cap. min. L. 3 pr. et $ 1 initio; D. 38, 10, de grad., L. 4 $ 10 initio. 

(10) Les dettes de l'enfant s'éteignent civilement et ne subsistent que comme 
dettes naturelles; mais ses créanciers peuvent faire rétablir leurs créances civiles 
par la restitution en entier, cf. T. I, $ 52, III, 19 et 2°, — La fille sous puissance 
devenue Vestale et, en cette qualité, affranchie de la puissance ne subissait pas 
de diminution de tête (AuLu-GeLLe, L 12, & 9); elle conservait done ses agnats et 
était capable de tester; AuLu-GeLx, loc. cit. Mais son hérédité ab intestat étuit 
acquise à l'État (AuLv-GeLce, I, 12,8 18i.f.) et,elle-même, n'héritait pas ab intestat 
de ses agnats; AULU-GELLE, L, 12, 18. 

{1) D. 1.8, de his qui sui v. al. jur. sunt, pr., $ 1-2. 

(2, D. 50, 16, de V. &., L. 215 «in persona servi dominium . =; SÉNÈQUE, de benef, 
V, 19 « Idem de servo dicam : mei mancipii res est ». 

= (3) Urrienx proclame l'égalité de tous les hommes en droit naturel: D. 60, 17, 
de E. J.. L. 32 « quod ad jus naturale attinet, omnes homines aequales sunt ». 
Ailleurs (D. 1, 1, de just. ei jure, L. 4)il dit que, d'après le droit naturel, tous 
Jes hommes naissent libres: « cum jure naturali omnes liberi nascerentur.. », 
Justinien (L 1, 2, de jure natur. et gent. et civ., $ 2) s'exprime dans le même sens : 
«+ Jure enim naturali ab initio omnes homines liberi nascebantur.. ». 

« Qu'est-ce, dit SÉNÈQUuE, Epist. 31, qu'un chevalier romain? qu'est-ce qu'un 
… affranchi ou un esclave? Ce sont des noms, fruits de la vanité ou de l'injustice » 
“ quid est eques Romanus, quid libertinus aut sereus? Nomina ex ambitione sut 
« ex injuria nata ».— PLAUTE, Asinaria IL, 4, v. 473, fait dire à un esclave : « Tom 

- - ego homo sum, quam tu ». 

Voyez encore SÉNÈQUE, Epist. 47, et de benef. ILL, 18-29. 

(4) I. 1. 2, de jure natur. et gent. et civ., $ 2 i.f.; D. 1, 1, de just. et jure, L. 4. 

(6) CoLumeLLa, L 8 « socors et somniculosum genus id mancipiorum, otiis, 
« campo. circo, theatris, aleae, popinae, lupanaribus consuetum »; PLUTARQUE, 
Coriolan 24. 
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autre que celle de nos domestiques modernes(6). D'après Cicéron (), 
l’esclave doit être traité comme un ouvrier libre engagé pour de 
l'argent, le maitre doit le traiter familièrement et lui accorder du 
repos les jours de fête ®). L'inhumanité à l'égard des esclaves était 
réputée un abus de la puissance dominicale; suivant la légende, elle 
provoquait la colère des dieux); la crainte de l’opinion publique la 
prévenait et, le cas échéant, le censeur frappait le maitre(d0), La 
fréquence des affranchissements dès les temps les plus reculés, alors 
que les esclaves étaient encore peu nombreux, montre aussi sous un 
aspect favorable la puissance dominicale des anciens Romains(l). Si 
l’esclave ne pouvait être vraiment propriétaire, on tolérait néan- 
moins, de sa part, la possession d’un pécule; le lui enlever était une 
action infamante; en fait, ce pécule était sa propriété(1?), Aussi voit-on 
des maitres emprunter de l'argent à leurs esclaves(13) et ceux-ci 
acquéraient souvent la liberté à l’aide de leur pécule(4), — Mais la 
situation des esclaves romains subit un changement notable lorsque, 
après les grandes conquêtes de Rome, furent amenés dans cette ville 
une multitude d'esclaves appartenant à toutes les races et, en grande 
partie, barbares. Dorénavant, à l'exception de quelques-uns, qui 
restèrent comme précédemment dans le voisinage du maître, les 
esclaves furent traités comme des personnes étrangères à la famille. 
Les nombreuses dispositions législatives de l’époque impériale qui 
règlent les droits du maitre sur la personne de l’esclave, l’établissent 
d'une manière péremptoire. Jusqu'ici l'intervention dun législateur 
avait été inutile; l'usage exerçait une influence plus puissante. En 
apparence, le maître avait les droits les plus absolus, puisqu'aucune 

(6) IHERING, Geist des rôm. Rechts Il, S 32, n° 1. 

(7) de offie. I, 13 « Meminerimus autem, etiam adversus infimos justitiam esse 
«“ servandam. Est autem infima conditio et fortuna servorum : quibus, non male 
« praecipiunt, qui ita jubent uti, ut mercenariis; operam exigendam, justa 
« praebenda », de legrb. IT, 12 « Feriarum festorumque diertun ratio in liberis 
« requietem habet litium et jurgiorum ; in servis, operum et laborum ». 

(8) Voyez encore VARRON, de re rustiea I, 17, et SUÉTONE. de grammat. 21. 

(9). MacROBE, Saturn. I, 11. — (10) Denys D'HaLio., XX, 13. 

(11) La vicesima manumissionum, créée en l'an 356 avant J. C., avait fourni au 
trésor public en l'an 211 la somme de 4000 livres d'or: Tire-Live, VII, 16, et 
XX VII, 10. Sous Auguste, la loi Fufia Caninia crut devoir limiter le nombre des 
affranchissements testamentaires; Gaius, I, 42-46. SuÉTONE (de grammat. 3-24), 
sur 21 grammairiens, cite 13 affranchis. 

(12) D. 15, 1, de pecul., L. 39 « idque velut proprium patrimonium servum suum 
« habere quis voluerit »; D. 40, 7, de statulib., Li. 17 « ut quasi ex patrimonio suo 
« dandi eo nomine servo potestas esset., ». 

(13) CF. D. 12, 6, de cond. indeb., Li. 64 initio. 

(14) CÊ. D. 19, 1, de 4. E. V., L. 42 i. f. « IL y avait, dit BECKER, Gallus II, p. 20 
« (2€ éd.), des esclaves très riches qui se livraient à plus de dépenses que n'en 
« fait aujourd'hui maint fonctionnaire public très haut placé ». 
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loi ne venait les restreindre; en réalité, les mœurs les limitaient 
d'une façon énergique et sûre, les abus étaient rares. Sous l'empire, 
les mœurs ne constiturient plus une barrière; les abus apparurent 
nombreux et des lois devinrent nécessaires (9), 


Section 1. — De l'acquisition de la puissance dominicale; K »». 


On devient esclave : 

1° par la naissance (l); l'enfant d'une esclave appartient au maitre 
de cette esclave. Mais, pour qu'il en soit ainsi, la mère doit avoir été 
esclave d'une manière continue pendant toute la période de la gesta- 
tion; si elle a été libre à un moment quelconque de cette période, 
l'enfant est réputé né à ce moment d'une femme libre, puisqu'il y a 
intérèt, et il naît libre(?); 

2° par la captivité de guerre); 

3° à titre de peine(#). 


(15) Il y a lieu de dire, avec TaciTe, Ann. IT, 27 « corruptissima republica 
« plurimne leges +. Nous reproduisons ici le jugement d'IHériNG, Geist des rôm. 
iechts IL, & 32, ne 1 i. £. « La puissance dominicale des Romains ne pouvait avoir le 
- caractère odieux qu'on lui attribue aujourd'hui en dépit de l'histoire... Elle ne 

tendait point à ériger en droit la dureté et l'arbitraire du maître vis-à-vis d'un 
+ esclave sans défense, mais à donner au maître, sous la sauvegarde de s4 justice 
» et de son humanité, et sous le contrôle de l'État exercé per le censeur, une 
« autorité domestique sur son personnel, autorité pleinement suffisante même pour 
« les cas les plus extraordinaires. Si cette considération ne peut nous réconcilier 
= avec le fait de l'esclavage, elle nous réconciliera, au moins jusqu'à un certain 
= point, avec ce qu'on a le plus attaqué dans la puissance du maître à l'époque 
« ancienne, savoir s0n éfendue illimitée ». 

(1) L 1, 3, de jure person., $ 4 initio. 

(2) Gauss, L 89; Pace, II, 24, $ 1-3; I. 1, 4, de ingen., pr., vi Sufficit autem.….…..; 
D. 1,5, de statu hom., L. 5 S 2-8, L. 18 initio: C. 7, 4, de fideic. libert., L. 3-4. La 
condition du père est indifférente; Gaius, I, 82; L 1, 4, de ingen., pr. initio. Excep- 
tions : Gaivs, I, 84-85 et 91; C, 7, 24, de scto Claud. toll., L. un. 

(3) L 1, 3, de jure person. & 4 initio; D. 1, 5, de statu hom., L. & $S 1 i.f. Cf. I. 1,3, 
de jure person. $ 8, et D. 1, 5, de statu hom., L. 4 $ 2-3. Mais l'ennemi pris par les 
Romains recouvrait la liberté en vertu du jus postliminii, s'il parvenait à rentrer 
chez les siens; L 2, 1, de rer. divis., $ 17 “ adeo quidem, ut et liberi homines in 
# servitutem nostram deducantur, qui tamen, si evaserint nostram potestatem et 
“ ad suos reversi fuerint, pristimum statum recipiunt ,. 

(4) I. 1, 3, de jure person. $ 4 i. f. Outre les cas de cette espèce indiqués au 
D. IL. & 62, I, l'aucien droit romain en connaissait plusieurs autres qui n'ont pas 
passé dans la législation de Justinien. La femme libre qui cohabitait avec 
l'esclave d'autrui malgré la défense du maître, devenait elle-même l'esclave de ce 
maître en vertu du sénatus-consulte Claudien (Garus, I, 160 i f.; ULPIEN, XI, 11; 
Pau, II, 214 , abrogé par Justinien; C. 7, 24, de scto Claud. toll., L. un.; I. 3, 12, 
de suce. subl., $ 1. Ceux qui se soustrayaient au service militaire ou au cens, 
perdaient la liberté (D. 49, 16, de re milit., L. 4 $ 10 initio; ULP1eN, XI, 11 initio); 
la première partie de la règle se perdit à l'époque classique (D. 49, 16, de re milit., 


a 
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Section II. — Des effets de la puissance dominicale. 
S 599. DES DROITS DU MAÎTRE. 


I. En principe le maître a sur son esclave les droits ordinaires de 
la propriété. 

1° Il exerce sur lui une juridiction domestique comportant même 
l'application de la peine de mort(). Mais le maître qui tue son 
esclave sans motif légitime, est puni de la peine de mort ou de la 
déportation(®?), celui qui inflige de mauvais traitements excessifs 
à son esclave, peut être forcé de le vendre (2), l’esclave à qui son 


L. 4 $ 10 i. f.), la seconde partie avec le cens. Citons encore l’ancien esclavage 
pour dette, qui disparut sous le Bas-Empire; T. I, S 111, I, 10. 

(1) Garus, I, 52: I. 1, 8, de his qui sui v. al. jur. sunt, $ 1; D.1,6, eod., L.1S 1. 
Caton l'Ancien, avant de condamner à mort l'un de ses esclaves, prenait toujours 
l'avis de ses autres esclaves; PLUTARQUE, Caton 21 “ Qui morte dignum aliquid 
“ commisissent, eos ita demum necavit, si ah omnibus servis suis morte damnati 
“ fuissent ,, trad. DOEHNER, Paris, 1846. D'après les termes de ce passage, l’exécu- 
tion d'un esclave aurait même été subordonnée à un jugement de condamnation 
rendu à l’unauimité par les autres esclaves de Caton. 

(2) en vertu d’une constitution d’Antonin le Pieux (I. 1,8, de his qui sui v. al. 
ur. sunt, $ 2 “ ex constitutione divi Pii Antonini qui sine causa servum suum 
“ occiderit non minus puniri jubetur, quam qui servum alienum occiderit.. ,, 
cbn. avec D. 48,8, ad leg. Corn. de sic., L. 1 pr et $ 2 “ qui hominem occiderit, 
“ punitur non habita differentia, cujus condicionis hominem interemit ,), l'homi- 
cide est puni de la déportation ou de la peine de mort, selon que le coupable est 
de bonne condition ou de condition inférieure; D. eod., L.3 $ 5. — Déjà une loi 
Petronia, portée sous Auguste ou sous Néron, et des sénatus-consultes complé- 
mentaires défendirent au maître de livrer son esclave, sans jugement, pour le faire 
combattre contre des bêtes féroces; D. eod., L. 11 $ 2; voyez encore L. 11 cit. $ 1, 
et D. 18, 1, de contr. empt., L. 42. Claude décida que le maître qui tuerait son 
esclave atteint d’une infirmité grave, serait puni comme meurtrier; SUÉTONE, 
Claude 25. Adrien interdit d'une manière générale au maître d'infliger la mort à 
son esclave sans l'intervention de la justice; SPARTIEN, Adrien 18. Justinien n’a 
pas reproduit cette défense, mais seulement la constitution d'Antonin le Pieux. 
Cette constitution semble avoir voulu frapper le maître, soit qu'il eût tué volon- 
tairement l’esclave, soit que l'esclave eût succombé à la suite de mauvais traite- 
ments, sans que le maître eût voulu le tuer. Constantin 1er décida que le maître 
était seulement punissable dans le premier cas; C. Théod. 9, 12, de emend. serv, 
PAC TNIME 00 UE 

(24) C'est encore une mesure d'Antonin le Pieux; L 1,8, de his qui sui v. al. jur. 
sunt, $ 2 « Sed et major asperitas dominorum ejusdem principis constitutione 
« coercetur. Nam consultus a quibusdam praesidibus provinciarum de his servis, 
« qui ad aedem sacram vel ad statuas principum confugiunt, praëecepit ut, si 
« intolerabilis videatur dominorum saevitia, cogantur servos bonis condicionibns 
« vendere, ut pretium dominis daretur, et recte : expedit enim rei publicae, ne 
« quis re sua male utatur. Cujus rescripti ad Aelium Marcianum emissi verba 
« haec sunt:‘ Dominorum quidem potestatem in:suos servos illabatam esse 
‘ oportet nec cuiquam hominum jus suum detrahi. Sed dominorum interest, ne 
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maitre a fait subir la castration () et la femme esclave prostituée 
contre son gré(#) deviennent libres. 

2° Le maître peut aliéner l'esclave (5), le grever de droits réels (6) 
et en faire l'abandon noxal (). 

3° Anciennement il avait le droit d'exposer ses esclaves; mais, 
sous Justinien, l'esclave exposé devient libre(), 

4° L'esclave est un instrument d'acquisition entre les mains de 
son maitre; toutes les acquisitions profitent à ce dernier; incapable 
d'acquérir pour lui, il acquiert nécessairement pour son maître(®. 
Comme il forme une seule personne avec lui, il stipule valablement 


* auxilium contra saevitiam vel famem vel intolerabilem injuriam denegetur his 
“ qui juste deprecantur. Ideoque cognosce de querellis eorum, qui ex familin 
5 Julii Sshini ad statuam confugerunt, et si vel durius habitos, quam acquum est, 
* vel infami injuria affectos cognoveris, veniri jube, ita ut in potestatem domini 
# non revertantur. Qui Sabinus, si mene constitutioni fraudem fecerit, sciet me 
*admissum severius exsecuturum ‘; D. cod., L. 2, Une constitution analogue 
dl'Antonin le Pieux est reproduite dans la Collatio III, 8, 8 5-6; voyez encore 
Gaivs, I, 53. Cet empereur s'est inspiré ici, probablement, du droit grec: cf. Brat- 
CHET, Histoire du droit privé de la république Athénienne IT, p. 440. A vant lui, Adrien 
avait condamné à la rélégation pendant cinq ans une femme qui, pour des motifs 
frivoles, maltraitait ses ancillae; D. 1, 6, de his qui sui v. al. jur. sunt, L. 2 i f.; 
Collatio II, 3, $ 4. 

_ (3) Nov. 142, e. 2. Déjà Domitien avait prohibé la castration des esclaves: 
SvuerTone, Domitien 7. 

(4) en vertu de constitutions de Théodose IT et Valentinien III (C. 11, 41 (40), 
de spectac. et scacn. et lenon., L. 6: C. 1, 4, de episc. aud., L. 12) et de Léon Ier: 
C. 11, 41 (40), de spectac. et scaen. et lenon., L. 7 = C. 1, 4, de epise. aud., L. 14. 

(54 D. 18, 7, de servis erportandis; C. 4, 65, si servus erportandus veneat. 

(6) ©. 7,8, de servo pignore dato manumisso. T. IT, $ 236, 90, $ 249, Qo, & 241, 1°. 

(7) T. IV. $ 499, I, 1°. 

(8) en vertu d'une constitution de Justinien; C. 8, 51 (62), de infant. exrpos., 
L. 3 = C. 1, 4, de epise. aud., L. 24; Nov. 153. Des constitutions antérieures de 
Constantin Ir (C. Théod. 6, 7, de expos., L. 1; C. Théod. 6, 8, de his qui sanguino- 
dentos, L. 1) et de ses prédécesseurs (L. 1 citée initio), de Valentinien Ier, Velens 
et Gratien (C. J. 8, 61 (52), de infant. expos., L. 2), d'Honorius et de Théodose II 
4C. Théod. 5, 7, de expos., L. 2), permettaient à celui qui avait recueilli l'esclave 
exposé de garder celui-ci comme esclave ou comme enfant sous puissance, sauf 
le droit de l'ancien maître de revendiquer l'enfant, en payant sa valeur ou en 
donnant un esclave de même valeur. 

(9) Gaius, L 62 i. .; IL, 86-88; Ucpien, XIX, 18-20; L 1,8, dé his qui sui v. al. jur. 
suni, $ 1i. f.: L 2, 9, per quas pers. nob. adq., $ 3: D. 1, 6, de his qui sui vw. al. jur. 
sunt, L. 1 Su i. f; D. 41, 1, de À. R. D., L. 10 $ 1. C'est pourquoi le maitre 
acquiert même à son insu et contre son gré par l'intermédiaire de son esclave; 
L 2, 9, per quas pers. nob. adq., $ 3 initio; D. 41, 1, de À. R. D., L. 32. L'esclave 
acquiert aussi la possession à son maître (Gaivs, IL, 89; I. 2, 9, per quas pers. nob. 
adq., $ 3 i. f.; D. 41, 1, de À. R. D., L. 10 $ 2); mais ce dernier doit avoir la volonté 
de posséder, sans laquelle la possession ne se conçoit pus; D. 41, 2, de À. v. À. P., 
L. 24 initio, cf. L. 24 i. f., L. 446 L. 
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pour son maître; celui-ci est censé stipuler lui-même par l'organe 
de l’esclave (0), 

5° Le maître a la possession de son esclave() et cette possession 
subsiste malgré la fuite de l’esclave. Elle est seulement perdue: 
lorsque celui-ci se considère comme libre ou se soumet au pouvoir: 
de fait d’un autre maître (l?). 

II. Un procès peut s'engager sur le point de savoir si la puissance 
dominicale existe réellement ; c’est la Ziberalis causa (3). Elle se 
présente sous la forme d’une réclamation de la liberté (vèindicatio in 
libertatem), si celui de la liberté de qui il s’agit est actuellement 
possédé comme esclave par une autre personne, etsous la for me d’une: 
réclamation de la puissance dominicale (vindicatio in servitutem), 
s’il est en possession de l’état de liberté(14). Cette distinction déter- 
mine la charge de la preuve ; dans le premier cas, celle-ci incombe. 
à l’homme possédé comme esclave(5), dans le second, à son prétendu 
maître (6), Mais, dans les deux cas, par suite de la faveur dont jouit. 
la liberté, l'homme dont la libérté est contestée, est considéré provi- 
soirement comme libre(1?). D'autre part, la revendication de la 
liberté est imprescriptible; elle résulte de ce qu’un homme est. 
possédé comme esclave, c’est-à-dire d’un état de choses qui naît et 
renaît sans cesse; l’action en réclamation de la liberté doit aussi 
se renouveler à chaque instant(18), La revendication de la puissance: 
dominicale se prescrit par trente ansU). 


(10) I. 3, 17, de stipul serv., pr. initio; D. 45, 1, de V. O., L. 45 pr.; D. 45, 3, de- 
stipul. serv., L. 1 pr., L. 40. Si l’esclave appartient à plusieurs, il acquiert à 
tous en proportion de leurs parts dominicales respectives (I. 3, 17, de stipul. serv., 
$ 3 initio; I. 3, 28, per quas pers. nob. oblig. adq., $ 3 initio), à moins que l'un d'eux 
ne soit incapable (I. 3, 17, de stipul. serv., $ 3 i. f.; D. 41, 1, de A. R. D., Li 17, 
L. 37 $1) ou que l’esclave stipule seulement pour l’un de ses maîtres; I. 3, 17, de 
stipul. serv., $ 3: 1. 8, 28, per quas pers. nob. oblig. adq., $ 8. 

(11) du moins en fait; si exceptionnellement il ne l’a pas, il peut l'obtenir en 
revendiquant l’esclave. — (12) Voyez T. I, $ 159, note 29. 

(3) D. 40, 12, et C. 7,16, de Liber. causa; L. 4, 6, de action., $ 13. 

(14) D. 40, 12, de liber. causa, L. 7 $ 5 initio, L. 41 pr.; C. 7,16, eod., L. 21. 

(15) C. eod., L.5 $ 2. 

(16) D. 40, 12, cod., L. 7$ 5 initio, cf. L. 7 S5i.f. 

(17) C. 7, 16, eod., L. 14; D. 40, 12, eod., L. 24-25. 

(18) C. 7, 22, de longi temp. praescr., quae pro livert, et adv. libert., L. 3: ef. C. 7, 
16, de liber. causa, L. 5 S 1. 

(19) C. 7, 22, de longi temp. praescr., quae pro libert. et adv. libert., L. 1-2. Ancien- 
nement la revendication de la liberté devait se faire par un tiers, assertor in 
libertatem; D. 40, 12, de liber. causa, L. 1-6; I. 4, 10, de his per quos agere poss., pr. 
initio; Graius, IV, 14 i. f. Justinien y admit l'intéressé lui-même; C. 7, 17, de 
adsert. toll., L. 1-2. 
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$ 600. DE LA CAPACITÉ DE L'ESCLAVE. 


L'esclave étant une chose plutôt qu'une personne est frappé d'une 
_ incapacité absolue; il ne jouit d'auenn droit(l), notamment il est 
sans patrimoine(?). Toutefois : 
1° On admet de fait l'union des sexes entre esclaves où bien entre 
æsclaves et personnes libres; c'est le contuberniuml®. On s'etlorce 
aussi de ne pas séparer les parents et les enfants(#), 
2° On tolère la possession d'un pécule de la part de l'esclave); 
en fait, ce pécule est le patrimoine de l'esclave(6), II peut comprendre 
des choses quelconques, même des immeubles et d'autres esclaves, 
qu'on appelait wicarii(), parce qu'ils remplaçaient leur supérieur, 
auprès de son maître, pour les prestations de services (*. Les esclaves 
du peuple romain testent valablement par rapport à la moitié de leur 
pécule(®) et l'esclave affranchi sans que le maitre lui ait retiré son 
pécule, en acquiert la pleine propriété en vertu d'une donation 
tacite (10), 
3" Les conventions conclues par un esclave produisent à sa charge 
ou en sa faveur des obligations naturelles{ll); ses délits l'obligent 
civilement (2), 


$ 601. DROITS DES CRÉANCIERS DE L'ESCLA VE. 


L'esclave n'ayant pas de patrimoine propre, ses dettes, naturelles 
ou civiles, ont seulement une efficacité pratique s'il devient libre), 


$ 600. — (1) L 1, 16, de cap. min., $ 4 « nullum caput habuit ». 

(2) L 2, 9. per quas pers. nob. adq., $ 8 « Ipse enim servus qui in alterius potes- 
« tate est nihil suum habere potest.. «+. — (3) T. V, $ 532, 4e, 

(4) D. 21, 1, de acedil. #d., L. 39, L. 40 pr. « vel fratres: hi enim non erunt 
= separandi ». — (5) D. 15, 1, de pecul., L. 6 & 4. 

\ (6) D. cod., L. 39 « velut proprium patrimonium +; D. 40, 7, de statulib., L. 17 
« quasi ex patrimonio sudo. -. 

(7) D. 15, 1, de peeul.. L. 7 $ 4 « In peculio autem res esse possunt omnes et mobi- 
« les et li: vicarios quoque in peculium potest hubere et vicariorum peculium : 
« hoc amplius et fomins debitorum -. 

18) Horace, Sat. IL, 7, v. 79 « Vicarius est, qui servo paret ». Le supérieur 
du vicarius s'appelait servus ordinarius; D. 15, 1 de pecul., L. 4 $ 6, L. 6, L. 7 pr. 
L. 17. L. 18, L. 19 pr.; L 2, 20, de leg., $ 17 initio. 

(9) UcPiex, XX, 16. — (10) Vatic. fragm. 261. — (11) CL T. III, $ 329, I, 1e. 

(12) D. 44, 7, de O. et À., L. 14 initio. Cf. D. cod. L. 20, et D. 9, 4, de noral. art. 
L. 2 $ 1 initio. Comme les esclaves ne forment qu'une personne avec leur 
maître. ils stipulent valablement pour lui, de manière à le rendre directement 
créancier; le maître est censé stipuler lui-même par leur intermédiaire; ef T. I, 
$ 303, LIL, A i.f. 

& 601 — (1) D. 12, 6, de cond. indeb., L. 13 pr.; D. 44, 7, de O. et À., L. 14 i.f. 
— Gaics, IV, 77; D. 4, 3, de dolo malo, L. 7 pr. initio: D. 9, 4, de noxal. act., L. 14 
$ 1, L. 15; D. 44, 7, de O. et À., L. 20 initio. 
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Ses créanciers ont contre le maitre, selon les circonstances, les 
actions exercitoire, institoire, quasi-institoire, Quod jussu, de 
peculio, tributoire et des actions noxales (2). 


Section III. — De l'extinction de la puissance dominicale. 
I. Des causes d'extinction. 


D. 40, 1. de manumissionibus. — C. 7, 15, communia de manumissionibus. 
S 602. NOTIONS GÉNÉRALES. 


La puissance dominicale cesse par l’affranchissement de l’es- 
clave(Q), Un affranchissement valable exige les conditions suivantes : 

1° Celui qui affranchit l’esclave doit en être propriétaire, car il 
en fait une véritable aliénation®?). Lorsque l’esclave appartient à 
plusieurs, rigoureusement tous doivent consentir à l’affranchisse- 
ment; si quelques-uns seulement y consentent, leurs parts domini- 
cales accroissent aux autres(8). Mais, en vertu d’une constitution de 
Justinien dictée par la faveur que mérite la liberté, les coproprié- 
taires contraires à l’affranchissement sont obligés de vendre leurs 
parts dominicales à ceux qui veulent affranchir l’esclave et celui-ci 


devient libre (4). 

2° Le maître doit avoir la capacité d’aliéner(®); les mineurs de 
vingt ans ne peuvent affranchir leurs esclaves qu'avec l’approbation 
d’un conseil d’affranchissement(6). La manumission d’un esclave ne 
porte aucune atteinte aux droits réels que des tiers ont sur 


$ 601. — (2) Voyez T. IV, $ 431-432 et 499, TI, 10 et 30. 

$ 602. — (1) I. 1, 5, de libert., pr., aussi à titre de peine pour le maître ($ 599, 
1, 1° et 30) ou de récompense pour l’esclave (C. 7, 13, pro quib. caus. servi praem. 
accip. libert., L. 1-4; D. 40, 8, qui sine manum., L. 5; C. 12, 5, de praepos. sacri cubie., 
L. 4; Nov. 5, c. 2, $ 1; Nov. 125, c. 4 et 17), par l'usucapion de la liberté (D. 40, 
9, qui et a quib. manum., L. 16 $ 3; ©. 7, 22, de longi temp. praescr., quae pro libert.. 
-L. 2; C. eod., L. 1, cbn. avec C. 7, 39, de praeser. XXX v. XL ann. L. 3), ete.; 
©. 7, 6, de Lat. libert. toll., L. un. $ 8. 

(2) Gaius, IT, 267; Fragm. Dosith. 9; C. 7, 10, de his qui a non dom., L. 4-5. 

(3) Fragm. Dosith. 10; ULPIEN, I, 18; Paur,, IV, 12, $ f; IL. 2, 7, de donut., $4 initio. 

(4) C. 7, 7, de comm. servo manum., L. un.; I. 2, 7, de donat:, S 4. 

, @) ULPIEN, I, 17; Fragm: Dosith. 15; D. 26, 8, de auct. et cons. tut. et curat., L. 9 
$ 1 initio. 

(6) Gaius, I, 38-41 chn. avec 18, 19 et 20 initio, Fragm. Dosith. 13, ULPIEN, 1, 
13-18, I. 1, 6, qui ex quib. caus. manum. non poss., $ 4-6, D. 40, 2, de manum. vind.. 
L. 4$ 2, L. 5-20, D. 40, 4, de manum. testam., L. 3, à moins qu'ils n’affranchissent 
par testament; Nov. 119, c. 2; cf. L. 1, 6, qui ex quib. caus. manum. non poss., $ 7. 
C’est ce que disposait la loi Aelia Sentia de l'an 4 de l’ère chrétienne,même pour 
les manumissions testamentaires. 


a 
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l'esclave(?) et les manumissions faites en fraude des créanciers du 
maitre sont nulles de plein droit (®). 

3° Il faut un mode légal d'affranchissement (S 603-604), On peut 
affranchir sous condition ou à terme(%; alors l'esclave, appelé 
statutiber 10), n'acquiert la liberté que si la condition s'accomplit 
ou à l'expiration du terme{ll), Dans certains cas, le maitre a l'obli- 
gation d'affranchir son esclave (12), 


$ 603, MODES D'AFFRANCHISSEMEXT DE L'ANCIEN DROIT. 


Anciennement on affranchissait les esclaves : 

1° par la cession judiciaire de la puissance dominicale, rindicta 
(baguette), c'est-à-dire par un simulacre de revendication de la liberté 
de la part de l’esclave contre le maitre (l); 

2° par un testament ou par un codicille testamentaire con- 
firmé (2) ; 

3° par l'inscription de l'eselave comme citoyen sur les tables du 
cens(3), 

» Le maitre affranchissait encore son esclave devant témoins 
(inter amicos) 1), par lettre (per epistolam)(®), en consentant au 
mariage de la femme esclave avec un homme libre(®), en adoptant 
l'esclave() ou en l'admettant à sa table), Anciennement l'esclave 


$ 602. — ap. h. #., L. 3: C. 7,8, de servo pign. dato manum., L. 1, L. 8 i. f., L. 5. — 
Fragm. Dosith. 11; ULPIEN, I, 19; C. À. £., L. 1 & 1 et la, 

(S) C'était une autre disposition de la loi Aelia Sentia; Gaivs, I, 36, 47 et 47; 
Fragm. Dosith. 16: ULPIEN, I, 16; L 1, 6, qui ex quib.caus. manum. non poss., pr. et 

… K3, cf. $ 1-2; D. 40, 9, qui ef à quib. caus. manum. lib. non fiunt. L. 27 pr. — Pour 

restreindre les manumissions testamentaires faites en vue de la pompe des funé- 
railles, la loi Fufia Caninia du règne d'Auguste statuait que le testateur pourrait 
seulement affranchir ses esclaves dans une certaine proportion, d'autant plus 
faible que le nombre de ses esclaves était plus considérable et, en aucun cas, plus 
de cent esclaves; Gaivs, L 43-46; ULpPiEN, I, 24-25; Paur, IV, 14, $ 1-4. Justinien 
abrogea cette règle; C 7, 3, de lege Fufia Can. toll., L. un.; L 1,7, de lege F. C. subl. 

(9) D, 40, 4, de manum. testam.. L. 6-8, L. 13: D. 40, 7, de statulib., L. 1, L, 41-42 
— Mapai, Die Slaiuliberi dés Rômischen Rechts, Halle, 1834. 

(10) Urpiex, I, 1: D. 40, 7, de statulib., L. 1 pr. 

(11) Ur.pien, I, 2-6; D. 40, 7, de statulib., L. 9 pr., L. 16, L. 25, L. 29 pr. 

(12) T. L $ 141, E, 10 i. f., et T. V, $ 604, 20 i. f. 

$ 603. — (1) ULeren, I, 6-7; Bogrmius, in Cir. Topica, lib. 1, e. 2, & 10; D. 40, 2, de 
manum. vind., L. 1-2, L. 5, L. 7, L. 17-18, L. 21, L 28; C. 7, 1, de wind. libert., L. 3-4. 

(2) Uzptex, I, 6 et 9, IT, 7; LL 2, 24, de sing. reb. per fideic. rel., $ 2 i. f.; D. 40, 4, 
de manum. testam., L. 43; C. 7.2, de testam. manum. 

(3) Fragm. Dosith. 17; ULPiex, L,6 ets. 

(4) Gaius, I, 41 et 44; Fragm. Dosith. 7: ULPIEX, 1, 18 i. f. 

(5) Fragm. Dosith. 15. — (6) C. 7, 6, de Lat. libert. toll,, L, un. & 9 i. f. 

(7) IL. 1, 11, de adopt., $ 12 ivitio. — (£) Loi romaine des Visigoths, Gaics, I 1, $ 2. 


& 
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ainsi affranchi était seulement libre de fait, 2x libertate erat 0), 
et protégé par le préteur(0), Sous Tibère, la loi Junia Norbana 
lui accorda la liberté de droit (11), 


$ 604 MODES D’'AFFRANCHISSEMENT DU DROIT NOUVEAU. 


Sous Justivien on affranchit un esclave : 

1° par une simple déclaration judiciaire (A), qu'on continue à 
appeler vindicta À); 

2° par un testament ou par un codicille testamentaire confirmé (3). 
Comme, dans ce cas, l’affranchi recoit la liberté du testateur après 
le décès de celui-ci, il est sans patron véritable; on lui donne le 
nom de libertus orcinus (affranchi de l’enfer) (4). Le testateur qui 
institue son esclave héritier ou l’appelle à la tutelle de son enfant, 
l'affranchit tacitement®). Le testateur peut aussi se borner à imposer 
à son héritier (6) l'obligation d'affranchir l’esclave; alors celui-ci 
a pour patron l'héritier qui l’affranchit(?); 

3° par une déclaration, écrite ou verbale, faite devant cinq 
témoins'$); 

4° par le consentement du maître au mariage de la femme esclave 
avec un homme libre(®): 

5° par l'adoption de l’esclave (0), 


S 603. — (9) Fragm. Dosith. 5 initio.— (10) Fragm. Dosith. 5; GAIUS, II, 56 initio. 

(11) Fragm. Dosith. 6 initio; ULPIEN, I, 10; Garus, II, 56. 

S 604. — (1) I. 1, 5, de Libert., $ 2; D. 40, 2, de manum. vind., L. 7, L. 8, L. 17, L. 28. 

(2) L. 1, b, de livert., $ 1; D. 40, 2, de manum. vind.; OC. 7, 1, de vind. libert. 
Cf. May, LIL, $ 336, p. 138. 

(3) D. 40, 4, de manum. testam., L. 43 initio. Cf. I. 1, 5, de libert., $ 1. 

(4) Uzpien, IL, 8 initio; I. 2, 24, de sing. reb. per fideic. rel., $ 2 i. f. 

(6) CE. T. V, $ 623, note 2, et $ 647, note 1. ‘ 

(6) ou à une autre personne qui recueille quelque chose à cause de mort en 
vertu de sa volonté. 

(7) I 2, 24, de sing. reb. per fideic. rel., $ 2, vis Libertas quoque..………. qui manu- 
mittit. Cet affranchissement fidéicommissaire peut se faire par un codicille tes- 
tamentaire non confirmé ou par un codicille ab intestat; D. 40,4, de manum. 
testam., L. 43 ï. f. 

(8) c’est une imitation du codicille; C. 7, 6, de Lat. libert. toll., L. un. $ 1c et 2 
(1-2). Cf. C. 1, 13, de his qui in eccl. manum., L. 1-2, et I. 1, 5, de libert., $ 1. 

(9) C. 7, 6, de Lat. libert. toll., L. un. $ 9; Nov. 22, c. 10 i.f. et 11. 

(10) L. 1, 11, de adopt., $ 12 initio. Il suffit même qu'en justice le maître ait 
appelé l’esclave son enfant, bien que cette désignation ne vaille pas comme 
adoption; $ 12 cit. i. f.; C. 7, 6, de Lat. libert. toll., L. un. $ 10. 
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11. Effets de l'extinction de la puissance dominicale. 
$ 605. DES DROITS DE L'AFFRANCHI. 


L 1, 5, de liberlinis. 


L'affranchi (libertinus) acquiert la liberté (1) et Ja cité (?). Toute- 
fois, en vertu de la loi Aelia Sentia, l'affranchi était assimilé aux 
déditices lorsqu'il avait subi certaines peines graves pendant sa servi- 
tude (3); si un esclave avait été affranchi, soit par un mode autre 
que l’un des trois modes légaux (9), soit par un maitre qui en avait 
seulement la propriété bonitaire, soit avant l'âge de trente ans 
sans l'homologation du conseil d'affranchissement, il devenait seule- 
ment libre de fait, 2x libertate erat ®), et, depuis la loi Junia 
Norbana, Latin Junien; il était assimilé au citoyen romain inscrit 
dans une colonie latine {(Latinus colontiarius) (6), Mais Justinien 


… 


accorda la cité romaine indistinctement à tous les esclaves qui 
avaient été affranchis d'une manière régulière (1), 


$ 606. DES DROITS DE L'ANCIEN MAÎTRE. 


D. 37, 14, de jure patronatus. — C. 6, 4, de bonis libertorum et de jure patronatus. 
L'ancien maitre devient le patron de l'affranchi(l) et, à son décès, 


$ 605. — (1) L à. #.. pr. initio; D. 1, 5, de statu hom., L. 6. A lui s'oppose l'ingénu 
(ingemuus), l'homme libre qui a cette qualité dès sa naissance; L 1,3, de jure 
person. $ 5; I. 1. 4, de ingen., pr. initio; D. 1, b, de statu hom., L. 5 pr. et $ 2 initio, 
— Avant Justinien, l'affranchi ne jouissait d'aucun droit politique (0. 9, 21, ad leg. 

lise, L. un.; Trre-Live, X, 21) et il était frappé de plusieurs incapacités en 
droit privé (T. V,$ 535, note 15, n° 1. — T. 1, $ 63, I, ©. — Puine, H. N. XX XILL 1. 
— Macros. Saturn. I, 6). Pour être assimilé à un ingénu, il avait besoin d'obtenir 
de l'empereur la natalium restitutio (D. 40, 11, de natal. restit., L. 5 $ 1, L. 2-3; 
C. 6, 8, de jure aur. anul., L. 2 i. f.), qui mettait aussi fin aux droits du patronat; 
D. 40, 11, de natal. restit., L. 2 i. f., L. 4, L. 5 pr. La même assimilation, sous 
réserve des droits du patronat, pouvait être obtenue du prince par le jus aureorum 
annulorum (D. 40, 10, de jure aur. anul., L. 5-6; C. 6,8, de jure aur, anul., L. 2 
initio); à l'origine ce droit appartenait seulement aux sénateurs et aux cheva- 
liers; il fut plus tard concédé d'une manière spéciale par les empereurs à des 
ingénus et à des affranchis ; PurmER, Pand. Justin. 40, 10, n° 2.— GIRARD, p. 123. 
Justinien, par une disposition générale (Nov. 78, c. 1, 2 et 5), accorda aux affran- 
chis les droits des ingénus, en maintenant les prérogatives du patronat. 

(2) Fragm. Dosith. 5 initio; L 4. t., $ 3 initio. 

(3) Garvs, I, 13-15, 25-27; Uzpien, I, 11, XX, 14: L A. 4, & 3 initio. — (4) $ 60% i. f. 

(5) Fragm. Dosith. 5; Gatus, II, 66 initio. — Fragm. Dosith. 17, — Gaius, I, 
17-218; ULPIEN, L 12. 

(6) Fragm. Dosith. 6 et 14; Garus, L, 16, 17, 22, LIL, 566; ULpien, L, 10. — Fragm. 
Dosith. 17 initio, cf. 11; Gaves, L, 16, 17, 22, II, 56. — ULPIEN, 1, 12; Gaius, I, 16, 
17, 22, IIL, 66. — VANGEROw, L'eber die Latini Juniani, Marbourg, 1833. 

(7) C. 7, 5, de dedit. libert. toll., L. un. ; C. 7, 6, de Lat. libert. toll., L. un.: L h. f., 
$ 3; L 3,7, de success. libert., $ 4. 

$606.— (1) C. 7, 4, de fideir, libert., L, 7; 1. 2, 24, de sing. reb. per fideic. rel., 
S2i.f.; D. h.t., LS pr. 10 
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ses fils héritent du patronat); par rapport à son patron, l’affranchi 
prend le nom de libertus (). En vertu du patronat, 

1° l’affranchi qui est dans l’aisance, doit des aliments à son patron 
dans le besoin(#); 

29 l’affranchi a l'obligation naturelle de fournir à son patron des 
services d'honneur et de reconnaissance, operae officiales 5). De 
plus, il lui promettait d'habitude d’autres services ou des cadeaux; 
cette seule pollicitation était civilement obligatoire, pourvu qu’elle 
fût garantie par le serment de l’affranchi, promissio jurata 
libertr (6); 

3° l’affranchi doit honneur et respect à son patron (7); 

4° le patron devient le tuteur légitime de l’affranchi impubère () ; 

5° il hérite ab intestat de l’affranchi ; $ 607. 

L’affranchi est libéré du patronat, si lui-même ou son patron perd 
la cité (9) — car il s’agit d'un rapport de droit civil, qui ne peut 
exister qu'entre citoyens romains (0), — si le patron refuse des ali- 
ments à l’affranchi (1) ou s’il renonce au patronat 2). 


S 607. DE LA SUCCESSION AB INTESTAT DE L'AFFRANCHI. 


I. 3, 7, de successione libertorum. 
C. 6, 4, de bonis libertorum ef de jure patronatus. 


UNTERHOLZNER, Zettschrift für geschichtiiche Rechtswissen- 
schaft V (1825), p. 26-122. 
FRANCKE, De manumissoruim successione, léna, 1836. 


1° D’après la loi des Douze tables, l’hérédité ab intestat de 


(2) D. h. t., L. 4, L. 9 pr. A défaut de fils, les petits-fils nés d'eux succèdent au 
patronat; arg. ULPIEN, XX VIT, 3, et D. 38, 2, de bon. libert., L. 28 $ 1. Mais le 
patrou était libre d'attribuer le patronat à un descendant quelconque, assignatio 
libertorum; TL. 3, 8, et D. 38, 4. — (3) C. 7, 4, de fideic. hibert., L. 7. 

(4) Pau, IT, 32, $ 1; D. 25, 3, de agnose. et al. lib, L. 5 $ 18-25, L. 9. 

(ONDES 329120 

(6) T. IV, S$ 506, 30. Pour sauvegarder ses droits vis-à-vis de l'affranchi, le 
patron dispose contre ceux qui le retiennent de l'interdit de liberto exhibendo: 
Gaius, IV, 162; D. 43, 1, de interd., L. 2 $ 1 if. 

(7) D. 37, 15, de obseq. parent. et patr. praest., L. 2, L. 5-7, L. 19; C. 6, 6, de obseq. 
patr. praest., L. 1. L’affranchi qui manquait à ses obligations civiles, pouvait 
être rétabli sous la puissance de son ancien maître, pour cause d'ingratitude: 
TL. 1, 16, de eap. min.,S 1; D. 25, 8, de agnosc. et al. üib., L. 6$ 1; D. A. t., L. 19: C. 6, 7, 
de libert., L. 2, L. 4. 

(8) Gaius, I, 165; ULPIEN, XI, 3; L. 1, 17, de legitima patronorum tutela: D. 26, 4 
de legit. tut., L. 3 pr. et S 1. 

(9) D.h. &., L. 21 pr. — (10) Cf. D. 38, 2, de bonis libert., L. 23 pr., L. 39. 

(11) D. 25, 3, de agnosce. et al. ib., L. 6 pr.; D. 88, 2, de bon. libert., L. 33. 

(12) C.h. £, L. 3 pr. S 1-2. 


, 
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l'affranchi appartenait en premier lieu à ses héritiers siens (1), puis 
au patron @) et, à défaut de celui-ci, à la gens du patron (). 

2° Dans le système de la bonorum possessio, l'affranchi avait 
sept ordres de successibles ab intestat, à savoir : ses descendants 
dans un sens restreint comme s'il s'agissait de la succession d'un 
ingénu(#, ses héritiers civils (héritiers siens et patron)(), ses 
cognats{®), les agnats du patron(f), le patron, les descendants et 
les ascendants du patron!?), le conjoint survivant de l'affranchi(®) et 
les cognats du patron ($). 

3° Sous Justiuien, il y a six classes de successibles ab intestat : 
les descendants de l'affranchi(®), ses ascendants(10), le patron (), 
ses descendants(1?), ses autres parents jusqu'au cinquième degré(13) 
et le conjoint survivant de l'affranchi(1#, 


(1) Urrtex, XXVIL 1 initio, XX1X, 1 initio; Garvs, IL, 40 initio: L h. 4. pr. 
initio. 

(2) ULprex, XX VI, 1 i. f., 2-4, XXIX, 1 initio; Gaivs, III, 40; Collatio XVI, 8, 
$ 2: L hi. #., pr. — (3) Cic., de orat. 1, 89. 

(4) ULriex, XX VIII, 7 initio; L 3, 9, de bonor. poss., $ 3. OL T. V,$ 673, le. 

(5) Ucpiex, XX VIIL 7 initio, XXIX, 2; L 3, 9, de bonor. poss., $ 3. En principe 
les descendants de l'affranchi l'emportaient sur le patron (Gatus, III, 41 i. f.). 
Toutefois, si l'affranchi laissait seulement un ou deux enfants et plus de cent 
mille sesterces, le patron obtenait une part d'enfant en vertu de Ja loi Julia et 
Papia }oppaea (Gars, IT, 42-53; XXIX, 3-7; I. h. t., $ 2) et, si l'affanchi avait 


_ seulement des enfants sdoptifs ou une femme in manu, le patron recueillait la 


moitié des biens ; Gaïvs, LIL, 41; ULPien, XXIX, 1i.f.:Lh.4,$1if. 

(6) Uupiex, XX VII, 7 initio; L. 3, 9, de bonor. poss., $ 3 i. f. 

(7) Mèmes textes et Collatio X VI, 9, $ 1 initio. PucarTa, {nstit. II, $ 817 et note w 
de RuDORFF. 

(S) Ucpiex, XX VIIL, 7; Collatio, X VI, 9, $ 1 i. f.: L. 3, 9, de bonor. poss., $ 3 i. £. 

(9) C. à. 4, L. 4 $ 9a, 10, 10a, 11 et 14h; L h. £., $ 3, vis sin autem intestati deces- 
serint…... cum sus progenie semotis, Cf. Nov. de Valentinien IL, tit, 25, $ 6-8, 

(10) C. à. #., L.4 $ 11a. 

(11) L. 4 cit. $ 14, 19 et 196; L h. 4, $ 8, vi sin autem intestati decesserint.… 
reservavit, et v# Sin autem sine liberis decesserint..….…… vocavimus, 

(12) ©. h. £., L. 4 & 14%, 19a et 19%; JL. h. £., $ 5, vit ut tam patroni patronaeque.…. .… 

(13) C. à. £., L. 4 $ 14e, 14 et 20, cbn. avec I. 3, 2, de legit. agnat. suce, $ 7; 
Lh.t.,63i.f. 

(14) L. 8, 9, de bonor. poss., $ 6 initio. Si l'affranchi ne laisse pas d'enfants 
naturels (non adoptifs), le patron a droit à une légitime. En vertu du droit 
prétorien, elle était de la moitié de la succession (Gaius, I, 41 initio et 62; ULPIEN, 
XXIX, 1 et 2 inito; L h. 4, $ 1): sous Justinien, elle est du tiers des biens 
4C. h. t.. L. 4 $ 15-18 cbn. avec $ 12-14: L h. £., $ 3, vis si vero testamentum.…..…, 
redundaret); elle existe seulement pour les successions d'un import de cent 
solides; C. À. £., L. 4$ 9; L. 4. £., $ 3 initio. Le patron fait valoir son droit par une 
bonorum possessio contra tabulas; L h. £., $ 3, vis si vero testamentum....….…, redunda- 
ret. Si l'affranchi a diminué frauduleusement son patrimoine par des actes entre- 
vifs, le patron pouvait, en vertu de l'édit prétorien, faire rescinder ces actes 
{P sue, lil, 33 D. 88, 5, si quid in fraud. patr. fact. sit, L. 1 pr. et$ 4) par une action 
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Section IV. — Du colonat. 


C. 11, 48 (47), de agricolis censitis vel colons. 


Zumpr, Ueber die Entstehung und hislorische Entiwicke- 
lung des Kolonats, dans le Rheinisches Museum für Philologie 
III, p. 1-69, Francfort s/M, 1845. 

SaviGNY, Ueber den rümischen Colonat, dans les Vermischte 
Schriften de l’auteur II (1850), p. 1-66. 

REVILLOUT, Revue historique de droit français et étranger, 
P. I1(1856), p. 417-460, et T. III (1857), p. 343-368. 

HEISTERBERGK, Entstehung des Kolonats, Leipzig, 1876. 

MOMMSEN, Hermes XV, p. 385-411, Berlin, 1880. 

FUSTEL DE COULANGES, Recherches sur quelques problèmes 
d'histoire, p. 3-145, Paris, 1885. 

ESMEIN, Mélanges d'histoire du droit et de critique, droit 
romain, p. 293-321, Paris, 1886. 

WeBer, Rômische Agrargeschichte, Stuttgart, 1891. 

_ SEEk, Realencyclopaedie der classischen Alterthumsiwissen- 
schaft de PAULY et WissowaA IV (1900), v° Colonatus. 


S 608. HISTORIQUE. 


L'organisation juridique définitive du colonat semble remonter 
à la seconde moitié du troisième siècle de l’ère chrétienne(). 11 
avait probablement pour but de créer une classe de cultivateurs, 
à côté des décurions, des soldats, des boulangers, des bateliers, qui 
étaient affectés à d’autres services publics, conformément à la 
tendance despotique qui se manifeste dans la seconde moitié du 
troisième siècle. On se proposait de relever ainsi l’agriculture, qui 


appelée Calvisiana où Fabiana, selon que l’affranchi était décédé intestat ou 
testat; D. eod., L. 1 $ 27, L. 3 pr., $ 2-5. 

(1) quoique, de fait, l'institution ait pu commencer à se former à une époque 
beaucoup plus reculée, notamment au second siècle de notre ère; le décret de 
Commode relatif au Saltus Burunitanus en Afrique s'occupe de coloni, hommes 
libres, qui se représentent eux-mêmes comme attachés à la terre avec leur 
postérité (rustici tui vernulae et alumni saltuum tuorum) et il se réfère à une lex ow 
forma perpetua d’Adrien. Mais il n’est pas établi qu'Adrien ait réglé la condition 
juridique de ces coloni et le décret de Commode ne la règle pas davantage. 
KaARLOWA, I, $ 108, p. 924-925. — Pour le commencement du troisième siècle, le: 
C. 8. 51 (52), de infant. expos., L. 1 (Alexandre Sévère\, le D. 27, 1, de excus., L. 17 
$ 7 (Callistrate), le D. 30, de leg. 1°, L. 112 pr. (Marcien), et le D. 50, 15, de cens., 
L. 4 $ 8 (Ulpien), se rapportent probablement à notre institution, mais celle-ci 
n'était pas nécessairement organisée alors sur des bases définitives. — En l'année 
322, une loi de Constantin Ier (C. Théod. 3, 9, de fugit. colon., L. 1) nous la montre 
sous son aspect définitif. 


| 9 


se trouvait dans le plus triste état. Ce furent les empereurs qui 
prirent l'initiative de l'établissement de colons dans leurs domaines; 
d'autres grands propriétaires les suivirent ?. Les affranchissements 
d'esclaves ruraux qu'on rendait libres pour les attacher à la terre, 
ont pu contribuer au développement du colonat(®), 
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$& 609. DROIT DE JUSTINIEN. 


I. On devient colon par la naissance(l), par un engagement 
volontaire constaté en justice ou sur les registres du cens(?) et par 
la prescription si on a vécu comme colon pendant trente ans (). 

II. Le colon (colonus, agricola, rusticus, inquilinus, glebae 
inhaerens, adscriplicius, censitus, tribularius) est libre de 
condition (#); il est capable d'avoir des droits de toute espèce; il peut 
être propriétaire®), créancier, se marier (5), Mais il est esclave de la 


$ 808, — (2) Voyez en ce sens MOMMSsEn, cité, p. 410-411, KanLowa, I, & 108, 
… p. 926-127, et GIRARD, p. 131 et note 2, 

(3) quoique les preuves à l'appui de cette hypothèse fassent défaut. C'est 
l'opinion de Pucnra, Inatit. IL, $ 214, p. 97-99. Costa, Sforia del diritto romano 
private, p. 160-161, Milan-Turin-Rome, 1911, fait remarquer, avec raison, que le 
colonat à pu résulter surtout de ce que le propriétaire d'un fonds de terre 
assignait à des esclaves ruraux des parcelles de son fonds pour les faire cultiver 
par eux. Ces assignations ont pu produire d'abord une liberté de fait, et à la 

_ longue, une liberté de droit, sauf que l’ancien esclave restait affecté à l'immeuble. 

Les explications de l'origine du colonat abondent : 

1° Les uns (RUDORFF, Zeifschrift f. gesch. Rechtswiss. VI (1826), p. 273-320, — 
Guizor, Cours d'histoire moderne LIT (1843), p. 615-516. — Mavyxz, I, Introduction, 
n° 212, p. 315-316) y voient un vestige des anciennes mœurs des peuples soumis 
par les Romains. Mais ces mœurs ne sont nullement établies pour l'ensemble des 
pays où l'on trouve le colonat. 

2 D'après d'autres (Zumpr, loc. cit. — SaviGny, cité, p. 61. — LABOULAYE, 
Histoire du droit de propriété foncière en Occident, p. 116-117, Paris, 1839), le 
colonat serait dû à des transplantations de peuplades barbares faites par l'Etat 
sur le territoire romain. Mais ces transplantations n'eurent guère lieu dans les 
provinces orientales de l'empire ; or le colonat est aussi vivace dans ces provinces 
que dans les autres. 

$ 600. — (1) C'est la cause habituelle du colonat; de là le nom d'originarii 
appliqué aux colons par la naissance. L'enfant naît colon par cela seul que sa 
mère (C. h. 4, L. 16, L. 21) ou son père (Nov. 162, ec. 2; Const. de Justinien de 
«dscripticiis et colonis; cf. C. h. t., L. 24 pr., et Nov. 54 pr.) a cette qualité. 

(2) C. k. 1, L. 22 pr. Voyez encore Nov. de Valentinien IT, tit. 31,6 5-6. 

(3) C. h. #., L. 19, L. 23 $ L. Les vagabonds sont aussi attribués comme colons à 
leur dénonciateur; C. 11,26 (25), de mendic. val., L. un. 

(4) C. h. t., L. 28 $ 1 “ liberos quidem permanere.. liberos colonorum esse 
“ liberos.. ,: C. 11, 52 (61), de col. Thrac., L. un. $1 * licet condicione videantur 
* ingenui.. 

(5) C. h.£., L. 4 $ 1; C. 1, 3, de episc. et cler., L. 20. 

(6) sauf ce qui sera dit au n° II, 2° et 3°, du présent paragraphe. 
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terre, servus terrae(T); il est attaché pour toujours à la terre: 
comme un accessoire, avec sa postérité et avec ses biens ®). 

1° D'une part, le colon est attaché à la terre, en ce sens que 
lui-même ne peut la quitter(); le maître est autorisé à le reven- 
diquer contre un détenteur quelconque(l0). D'autre part, le maître: 
n’a pas le droit de séparer les colons du fonds auquel ils sont. 
attachés; s’il aliène ce fonds, les colons suivent nécessairement 
l’immeuble(l), 

2° Le colon étant un accessoire de la terre, son patrimoine: 
(peculium) est aussi considéré comme une dépendance du fonds et. 
le colon n’est autorisé à en disposer qu'avec le consentement du 
maître (l?). 

3° Le mariage est prohibé entre le colon et une femme libre, 
même avec le consentement du maître(3). 

4° Le maître a un droit de correction sur le colon (14), 

5° Le colon doit payer au maître la rente (reditus, annua. 
functioQ5)) déterminée par la convention et, d’une manière subsi- 
diaire, par l’usage(6); elle consiste régulièrement en fruits du 
fonds(?), Dès qu’elle est fixée, le maitre ne peut l’augmenter(1$). 

6° Le maitre est tenu de payer l'impôt personnel qui frappe ses. 
colons (1°), 

III. Le colonat ne prend fin ni par l’affranchissement, puisqu'il 
est interdit au maitre de séparer le colon des fonds(?0), ni par la 
prescription extinctive, à cause de la défense faite au colon de quit- 


(7) C. 11, 52 (51), de col. Thrac., L. un. $ 1 “ servi tamen terrae ipsius cui nati 
« sunt aestimentur.. ». 

(8) C.h.t., L. 15 « glébis inhaerere praecipimus.. », L. 23 $ 1 « semper terrae. 
“ inhaereant.. ». 

(9) C. h.t., L. 12 initio, L. 16, L. 28 $ 11. f.; C. 11, 52 (51), de col. Thrac., L. un. S1: 

(10) OC: h. t., L. 6, L. 23 pr.eb $ 2. 

(11) OC. . 4, L. 2 pr. « Si quis praedium vendere voluerit vel donare, retinere 
« sibi transferendos ad alia loca colonos privata pactione non possit. $S1 Qui 
« enim colonos utiles credunt, aut cum praediis eos tenere debent aut pro- 
« futuros aliis derelinquere, si ipsi sibi praedium prodesse desperant », L. 7, 
LNSISU 

(12) C. 11, 50 (49), in quib. caus. col. cens. dom. accus. poss., L. 2$ 2 ï. f. et 3 initio. 

(S)ANo 22 CAT PL SC rit L'22S0 

(14) L. 24 $ 1 cit. — (15) C. à. £., L. 5; C. 11, 50 (49), èn quib. caus. col., L. 2 $ 1. 

(16) Arg. C. h.£., L. 5. — (17) C. h. t., LL. 5, L. 20 $ 2. 

(18) C. 11, 50 (49), èn quib. caus. col., L. 1. En dehors de ce cas, il est interdit au: 
colon de plaider contre son maître; C. eod., L. 2 $ 1-4. 

(19) C. k. t., L. 4 pr., sauf si les colons sont propriétaires fonciers; L. 4 cit. $ 1. 

(20) Arg. C. h. t., L. 2. En ce sens PuorTs, IL, $ 214, p. 98, GIRARD, p. 131, et 
apparemment aussi KaRLOWA, I, $ 108, p. 922, qui ne cite pas l’affranchissement. 
parmi les causes d'extinction du colonat. Cf. May\z, I, Introduction, ne 212 i. f. 
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ter le fonds(?l). Le maître qui veut libérer le colon, doit lui aban- 
donner le fonds; devenu propriétaire du sol dont il formait jusque-là 
une dépendance, il arrive naturellement à la pleine liberté, 


CHAPITRE II, — DE LA MANLIS 


VAN MAANEX J. M.), De mulicre in manu cel in lutela, €, } 
ét passim ©. 3-4, Leyde, 1823. 

KARLOWA, Formen der rümischen Ehe und Manus,Boun,18us, 

JossEAU, De la Manus, Paris, 1872, thèse, 

Virey, De la Manus, Paris, 1880, thèse. 

EsMEIN, La manus, la paternité et le divorce dans l'ancien 
droit romain, dans les Mélanges d'histoire du droit et de 
critique, droit romain, de l'auteur, p. 3-36, Paris, 1886. 

MarTer, De la manus marili et des sociétés de tous biens 
entre épour, 3-82, Paris, 1890, thèse. 


$ 610. XOTIONS GÉNÉRALES. 


La manus (conventio in manurm) élait une puissance analogue 

à la puissance paternelle, mais exercée par un homme sur une 

_ femme). Elle était sérieuse ou matrimoniale (conventio in ma- 
num malrimonti causa) lorsqu'elle appartenait à un mari sur sa 

fommel®),et simplement formelle ou fiduciaire {conrentio in manum 

fiduciae causa) lorsque la femme se soumettait pour la forme à la 
manus d'un homme quelconquel%!, soit pour remplacer son tuteur 

actuel par un tuteur de son choix ),soit pour se soustraire à des sacra 

de famille onéreux(#), soit pour pouvoir faire un testament, car 

anciennement cet acte lui était interdit même avec l'autorisation de 

son tuteur agnat(®), La femme tombée sous la m#7anus subissait une 

diminution de tète(5), qui la faisait sortir de sa famille. L'acquéreur 

de la manus formelle devait manciper immédiatement la femme à 

l'homme qu'elle désirait avoir pour tuteur ; ce dernier, en affranchis- 

. sant la femme du mancipium, devenait son tuteur fiduciaire(®) et, 
maintenant, la femme avait le tuteur de son choix, elle était libérée 


(21) du moins sous Justinien; C. h. #., L. 23 pr. Avant lui, l'homme colon 
devenait libre s'il vivait en liberté pendant trente ans et la femme colona après 
vingt ans; C. Théod. 5, 10, de inquil., L. un. 

(22) GiRARD, p. 181. On cesse encore d'être colon si l'on est promu à l'épiscopat 
{Nov. 123, c. 4); mais le colon qui entre simplement dans l'état ecclésiastique, 
reste colon; Nov. 123, c. 17, & 1. D'après une Novelle de Valentinien IL tit, 6, $ 1, 
le colon enrolé dans l'armée devensit libre. 

(1) Cf. Garus, I, 109. — (2) Gaivs, I, 114. — (3) Gaivs, I, 114 i. f. 

(4) Cic., pro Murena 12. — 15) Gaius, 1, 1158, — (6) Gaivs, T1, 162 initio. 

(7) Gaiws, L, 115, 1378 et 195, 
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de ses sacra de famille ou testait valablement avec l'autorisation 
de son tuteur fiduciaire. La manus disparut sous le Bas-Empire &). 


S 611. DE L'ACQUISITION DE LA MANUS. 


La mnanus s'acquérait : 

1° par la confarrealtio (de cum et farreum, gâteau de farine de 
froment). C'était une cérémonie religieuse devant dix témoins), le 
grand-pontife et le flamine de Jupiter? ; on y sacrifiait(®) un gâteau 
de farine de froment(#), comme symbole de la communauté d’exi- 
stence créée par le mariage; les époux voilés se plaçaient sur deux 
sièges réunis, que recouvrait la peau de la brebis immolée au préa- 
lable(®). La cérémonie était caractérisée par des paroles solen- 
nelles(6). Les flamines majeurs (de Jupiter, de Mars et de Quirinus) 
et le roi des sacrifices, rex sacrorum, devaient être issus d’un 
pareil mariage et se marier de cette façon () ; 

2° par l’usucapion résultant de la cohabitation de l’homme et de 
la femme pendant un an); ce délai était conforme à la loi des Douze 
tables(®), car l’usucapion avait pour objet la puissance maritale(10). 


$ 610. — (8) Pour la manus matrimoniale voyez T. V, $ 532, 1°. En ce qui con- 
cerne la manus fiduciaire, dès Adrien elle était devenue inutile pour permettre 
à la femme de tester avec l’autorisation de son tuteur agnat, puisqu'un sénatus- 
consulte d'Adrien lui reconnut cette capacité (Gaius, I, 115a, IT, 112); vers la 
fin du IVe siècle, elle était tombée à tous les points de vue : SERVIUS in Ver- 
gilium, in Georgica “ Coemptio apud priscos peragebatur .. 

S 611. — (1) On a supposé que ces dix témoins étaient destinés à représenter, 
soit les dix curies de chacune des trois tribus primitives de Rome, soit les 
dix gentes d'une curie ; mais ce n’est qu'une conjecture; KARLOWA, IL, $ 12, p. 155. 
Cf. GIRARD, p. 149, et Maywz, IIL $ 338, note 4. 

(2) Garus, I, 112; ULPIEN, IX; SERVIUS in Vergilium, in Georgica I, 31. 

(3) à Jupiter; Garus, I, 112 initio. 

(4) ou un gâteau de fruits (fruges et mola salsa); SERVIUS, de Virgilium, in Georgica 
I, 31, RIVIER, cité, n° 50 initio. Cf. KARLOWA, IL, S 12, p. 155, qui admet le sacri- 
fice simultané des deux offrandes. 

(8) L'immolation de la brebis avait pour but de consulter Jupiter sur le 
mariage; KARLOwA, IL $ 12, p. 156. 

(6) Gaius, I, 112; BoËce, in Topica 3. IL est probable que les époux s'’interro- 
geaient respectivement sur le point de savoir s’ils voulaient être père ou mère de 
famille, comme dans le cas où il s'agissait de s’unir par la coemptio; Boëce, 
in Topic 4. 

(7) encore à l'époque de Gaius (I, 112 i. f.) et d'ULPIEN ; BoëcE, in T'opica 3. Il 
fallait même être actuellement marié confarreatione pour pouvoir être choisi 
flamine de Jupiter et l’on perdait cette qualité au décès de la femme; AuLu- 
GELLE, X, 15, $ 22 “ Uxorem si amisit, flaminio decedit ,. 

* (8) Gaius, I, 111 initio. — (9) T. II, $ 178 et note 2 initio. 

(10) Non obstat Gaius, I, 111 “ veluti annua possessione usucapiebatur (seil. 
wvor).. ,; ilne peut être question de l'acquisition de la propriété de la femme 
par le mari. 
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Il était loisible à la femme d'interrompre l'usucapion en s'absentant 
pendant trois nuits consécutives(ll) ; 

3° par la mancipation de la femme au mari, devant cinq témoins 
et un libripens, coemptioll?); la femme se vendait pour la forme 
au mari), Le mari demandait à la femme si elle voulait être mère 
de famille, la femme demandait au mari s'il voulait être pére de 
famille, et les deux époux répondaient qu'ils le voulaient (14), 

Tandis que la con/arrealio et l'usucapion s'appliquaient exelu- 
sivement à la #27anus matrimoniale, la coemplio servait aussi à 
l'acquisition de la manus fiduciaire(l5), 


$ 612. DES EFFETS DE LA MANUS. 


1° La manus matrimoniale produisait des eflets analogues à ceux 
de la puissance paternelle (1) ; la femme était même réputée fille de 
son mari?) et, si le mari était fils de famille, elle tombait, comme 
petite-fille, sous la puissance paternelle de son beau-pére(%), Cette 


(11) Gars. I, 111 * Usu io manum conveniebat quae anno continuo nupta 
« perseverabat. Itaque lege XII tabularum cautum est, ut si qua nollet eo modo 
* in mauum mariti convenire, ea quotsnnis trinoctio abesset atque eo modo 
“ (usum) cujusque anni interrumperet.. , ; Oic., pro Flacco 34. — (12) Gaivs, I, 118. 

(13) Gauss, I, 113 * per quandam imaginariam venditionem.. ,. C'était une trace 
de l'antique achat de la femme par le mari; G1DE, Condition privée de la femme, 
p- 24; of. RuUDORFF, zu PucatTa’s Instit. IL $ 285, note j i. f. Il faut écarter absolu- 
ment l'idée d'après laquelle la mancipation aurait eu pour objet la femme 
elle-même; comme le dit très justement Ruporrr, loc. cit. note f, la femme est 
partie contractante autant que le mari; Gaius, IL, 114 “ cum marito suo facit 
“ coemptionem .. Il ne peut pas davantage être question d'une maneipation 
réciproque du mari à la femme, puisque la coemptio ne confère aucun droit à 
celle-ci vis-à-vis du mari; coemptio équivaut à emptio: ULPIEN, XI, 6. SeRvIUS (in 
Vérgilium, in Georgica I, 81 = IsibORE, Origines V, 24, $ 26) * Antiquus puptiarum 
“ erat ritus, quod se maritus et uxor invicem emebant, ne videretur uxor ancilla, 
* sicut habemus in jure ,, qui parle de vente réciproque, a mal reproduit Ulpien; 
BoËce, in Topica 3. 

(14) Bobce, in Topica 4 (— SERvIUS, ii Vergilium, in Acncidem IV, 214) * sese in 
“ coemendo invicem interrogabant : vir ita, an sibi mulier materfamilias esse 
* vellet? illa respondebat velle : item mulier interrogabat, an vir sibi paterfa- 
“ milias esse vellet? ille respondebat velle ,. C'est pourquoi, peut-être, la femme 
in manu en vertu d'une coemptio s'appelait seule maferfamilias; BOfcE, in Topica 3. 
Ces questions précédaient sans doute la coemptio proprement dite, dont la formule 
devait être : te ego ex jure Quiritium in manu mancipioque meo esse aio. GAIUS, 
I, 123 i. {., fait allusion à cette différence entre les paroles de la coemptio et 
celles des mancipations des enfants sous puissance, KARLOWA, Formen der 
rôümischen Ehe, p. 52. — RUDORFF, Zu Puouta's Instit. II, $ 285, note f 

(15) Gaius, L 114; cf. Cic., pro Flaco 34 initio, de orat. I, 66 initio. 

(1) Gaivs, I, 148, IT, 86 initio, 90 et 96, III, 163 et 199; Urpienx, XXII, 14; 
Collatio X VI, 2, $ 8. — (2) Collatio XVI, 2, $ 3 initio, voyez encore $ 3 i. f. 

(3) Collatio XVI 2, $ 3. 


146 DES DROITS DE FAMILLE, — $ 612. 


puissance produisait alors les effets qui lui étaient propres et les 
effets de la manus maritale étaient affaiblis dans la mesure de la 
puissance paternelle du beau-père. Toutefois, à la différence de la 
puissance paternelle, la manus maritale n'avait guère d'effets 
qu’au point de vue des biens; elle ne modifiait pas sensiblement les 
rapports personnels entre époux; on n’accorda jamais au mari sur 
la femme in manu les prérogatives exorbitantes du père sur ses 
enfants sous puissance. Le mari n'avait pas le droit de vendre la 
femme(4), d'en faire l’abandon noxal®) ou de l’exposer. Le mari 
exerçait seulement sur la femme î# manu une juridiction domes- 
tique avec l'assistance des parents de la femme ; les parents semblent 
avoir fait partie du tribunal à côté du mari (6. — Par rapport à son 
ancienne famille, la femme subissait une petite diminution de tête), 
qui lui faisait perdre la qualité d’agnateË) et, si elle était sui Juris, 
son mari lui succédait à titre universel (?). 

2° La manus fiduciaire ne conférait aucun droit à l'homme qui 
l’acquérait(0); jl en résultait seulement une petite diminution de 
tôte(1), 


(4) PLUTARQUE, Romulus 22 # r5 d'amodouaivoy YuyAuex Dosofar XAoviors 0297: = qui 
“ autem venderet uxorem, diis inferis immolari ,. 

(5) sauf peut-être dans les premiers temps de Rome. Nous ne rencontrons. 
aucune trace certaine de cette prérogative: GraIuS en parlait probablement au 
livre IV, 80, de ses Institutes, mais ce passage est illisible. RIVIER, cité, n° 49, 
p. 163 et note 4. 

(6) Denys D'Haric., II, 25 “ Tabzz — où ouyysvsts wird To9 Sudpès 2ctruSov 2 Gus a 
# plopà couaros, nai — Et ris olvcy sdpzlstn muSdOA yuvt, auçor:px Jap Trvrx OaréBw 
# Zauodr Duyeyhpnszy à ‘Pouthos — De his cognoscebant cognati cum marito : de 
“ adulteriis et si qua vinum bibisse argueretur; hoc utrumque enim morte punire 
“ Romulus concessit ,. — TaciTE, Ann. XIII, 32 “ Pomponia Graecina... super- 
“ stitionis externae rea, mariti judicio permissa. Isque prisco instituto, propin- 
“ quis coram, de capite famaque conjugis cognovit, et insontem nunciavit ,. — 
PoLyse, VI, 2. Cf. Tire-Live, XXXIX, 18, et AuLu-GELLE, X, 23, 4. Le chevalier 
Egnatius ayant tué sa femme qui avait bu du vin, eut besoin de a protection de 
Romulus pour échapper lui-même à une poursuite eriminelle (PuINE, H. N. XIV, 
13), quoique, pour le fait dont il s'agit, il eût pu tuer sa femme après un 
jugement régulier: Denys D'Hauic., Il, 25: AuLu-GELLE, X, 23, $ 4. — La peine 
de mort était admise pour l’adultère (Denys D'Haric., Il, 25; AuLu-GELLE, X, 23, 
$ 5), pour le fait de prendre du vin (Denys D HaLio. IE, 25) et pour la pratique 
d'un culte non romain: TACITE, Ann. XIIL, 32. On trouve la dernière trace de 
cette juridiction maritale sous le règne de Néron; SUÉTONE, T'ibère 35: TACITE, 
Ann. XII, 32. Il n'y a pas lieu d'ajouter le cas de la femme tuée par son mari qui 
la surprend en flagrant délit d'adultère; car la peine de ce meurtre est atténuée 
même si la femme n'est pas in manu; cf. T. V,S 538 et note 7 

(7) Gaius, I, 162 initio, cf. 136 i. f. — (8) Gaivs, I, 168 initio. 

(9) Garus, IT, 82-84; voyez encore Gaius, IV, 80. Cf. T. I, 52, IIL. 

(10) CE Gaius, I, 1158. — (11) Garus, I, 114-115. 
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$ 613, DE L'EXTINCTION DE LA MANUS. 


Comme la puissance paternelle, la manus s'éteignait par le déces 
et par la grande ou moyenne diminution de téte de l'homme ou de 
la femme(l), ainsi que par l'émancipation de la femmel?, Le mari 
avait l'obligation d'émanciper la femme si le mariage était dissous 
par le divorce (®); dans le cas d'une manus fiduciaire, l'émancipation 
devait se faire immédiatement(#. La femme, comme la fille sous 
puissance paternelle, était libérée de la manus par une seule vente 
fictive, qui la faisait passer sous le mancipium de l'acheteur; 
celui-ci, en l'affranchissant du mancipium, devenait son tuteur 
tiduciaire®). Lorsque le manus avait été acquise par confurreatio, 
la femme devait en étre libérée par une cérémonie religieuse 
conçue en sens contraire et rompant aussi le mariage; c'était la 
diffareatiolW®r. 


CHAPITRE IV, — DU MANCIPIUM. 


BockixG, De mancipii causis commentatio, Berlin, 1826. 
ScHMIDT (K. A.), Das Hauskind in mancipio, Leipzig, 1879. 


$ 614. NOTIOXS GÉNÉRALES. 


Le mancipium était une puissance analogue à la puissance 
dominicale, mais exercée sur une personne libre de condition(l). I] 
était sérieux dans le cas de vente ou d'abandon noxal d'un enfant 
sous puissance (?), purement formel [dicis gratial)] s'il s'agissait 
d'émanciper ou de donner en adoption un enfant sous puissance ou 
bien de libérer une femme de la manus(#). La législation de Justinien 
ne le connait plus), 


$ 613. — (1) Cf. Gatos, I, 187, et T. V, & 595, L — (2) Gaius, I, 1878, 

(3) Gauvs, I, 1873 i. f. — (4) Gauus, I, 115, 1374 et 1954, 

(5) Mèmes textes et FEsTus, v° REMANCIPATAM. La femme pouvait-eile aussi 
être libérée de la manus, en se spumettant, avec l'intervention de son mari, à la 
manus sérieuse ou formelle d'un autre homme? Rien ne s'oppose à.une seconde 
manus fiduciaire, si le mari y consent: mais il ne semble pas que la femme püt 
l'exiger du mari: arg. Gaius, I. 115, 137a et 1054, Le délai de dix mois, imposé à 
la femme divorcée qui voulait se remarier, faisait obstacle à une seconde mans 
matrimoniale. Contre, sur ce dernier point, Maynz. IL, & 338 i. f. 

(6) FesTus, v° DIFFARREATIO genus erat sacrificii, quo inter virum et mulierem 
#* ficbat dissolutio; dicta diffareatio, quia fiehat farreo libo adhibito . : Corpus 
1. :. X, n° 6662. 

& 614. — (1) Garus, L 125 * en quidem quae coemptionem facit, non deueitur im 
“ servilem condiciouem: à parentibus autem ct a coéemptionatoribus nancipati 
* mancipataeve servorum loco constituuntur.. . et 138, Il, 160 i.f,, LIT, 114; 
D. 4, 5, de cap. min., L. 8 $ 1 initio. — (2) T. V, $ 589, 20, — (3) Gaius, I, 141 1. f. 

(4) T. V,$ 595, IL, A initio, $ 577, 4e, et & Ü13. 

(5) Les institutions auxquelles le mancipium était lié (abandon uoxal des 
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S 615. DES EFFETS DU MANCIPIUM. 


1° La personne soumise à un #ancipium sérieux conservait la 
liberté de droitQ) et la citél?). Mais elle tombait sous la puissance de 
son maitre, dont elle devenait l’esclave de fait) ; elle lui devait ses 
services (4). L'exercice de ses droits était suspendu ; un esclave de fait 
était incapable de les exercer. D'après cela, toutes les acquisitions 
de la personne in mancipio profitaient au maitre), Si l’homme 
in mancipio procréait des enfants, sa puissance paternelle était en 
suspens ; soumis à la puissance d'autrui, il lui était impossible d’en 
acquérir une; ses enfants tombaient seulement sous sa puissance, si 
plus tardil sortait du mancipium; s'il décédait sous lamancipium, 
ses enfants devenaient suë juris (6). L'excreice des droits politiques 
était aussi suspendu (®), — Vis-à-vis de son ancienne famille il subis- 
sait une petite diminution de tête(S), qui lui faisait perdre la qualité 
d’agnat(?). 


enfants sous puissance, ancienne forme d’émancipation de ces enfants, anus) 
ont disparu (T. V, $ 590, note 1, n° 2 1. f., $ 595, IT, A ï. f., et $ 610 i. f.), sauf que 
le père de famille indigent a encore le droit de vendre son enfant nouveau-né, 
mais l'acheteur du: l'enfant n'acquiert plus sur celui-ci un mancipium proprement 
dit; T. V, $ 590, note 1, n° 2. 

(1) Gaius. I. 162: C.S, 47 (48), de patr. jot., L. 10. Cela exclut la possession de 
la personne ‘» mancipio par son maître; Gaius, 11, 90 i. f. — (2) Gaius, I, 162. 

(3) Textes de la note 1 du paragraphe précédent. 

(4) Arg. Gaius, IL 86, IL, 163. Cf. T. V,$ 590, note 1, n° 2 i. f. Le maître qui la 
maltraite s'expose à l’action d'injures, du moins dans le droit classique; GAIUS, 
IT, 141 initio. 

() Gaius, IT, 86 initio, 90 initio, 96, IL, 163, cf. IT, 90 i. f., III, 104 initio et 114. 
La personne in mancipio était aussi incapable de s’obliger par un acte juridique : 
Ga1us, ITE, 104 i. f., voyez encore Gaius, IV, 80. 

(6) Gaius, 1, 135 “is qui ex filio conceptus est qui in tertia mancipatione est, 
“ non nasGitur in avi potestate. Sed eum Labeo quidem existimat in ejusdem 
“ mancipio esse cujus et pater sit; utimur autem hoc jure, ut quamdiu pater ejus 
“in mancipio sit, pendeat jus ejus; et si quidem pater ejus ex mancipatione 
“ manumissus erit, Cadat in ejus potestatem; si vero is dum in mancipio sit, 
“ decesserit, sui juris fiat , et 1352. Les enfants déjà nés lors de la soumission au 
mancipium restaient sous la puissance de leur aïeul et ceux qui étaient simple- 
ment conçus à ce moment, tombaient à leur naissance sous la même puissance ; 
Gaius, I, 135 initio. 

(7) L'homme in mancipio devait être aussi incapable d'exercer une magistra- 
ture. Non obstat D. 4, 5, de cap. min., L. 5 $ 2; ce passage maintient les droits 
politiques à cel ri qui subit une petite diminution de tête, sans faire une excep- 
tion pour la persvune in mancipio; il n'y avait pas lieu de la faire au point de vue 
du droit de Justiuien, qui ne connaît plus le mancipium. Au reste les droits 
politiques subsistaient malsré la suspension de leur exercice. Voyez en ce sens 
SAVIGNY, System IT, $ 67 et note ce, KarLowWA IL, p. 237-239, et Maynz, IL, $ 339, 
p. 144 1. f. Contra GIRARD, p. 129 et 3. — Le maître pouvait manciper la personne 
in mancipio à un tiers (Galus, L 134) et il transmettait son droit à ses héritiers. 

(8): Gaius, I, 162. — (9) Gaivs, I, 163 initio. 


4 
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2° Le mancipium formel produisait exclusivement le dernier 
effet (0), 


8 616, DE L'EXTINCTION DU MANCIPIUM. 


1° Comme la puissance dominicale, le mancipium s'éteignait 
par l'affranchissement de la personne assujettie et cet aflranchisse- 
ment se faisait par les mêmes modes!l), L'enfant sous puissance qué 
son père avait vendu ou dont il avait fait l'abandon noxal, devait 
être affranchi dès que, par son travail, il avait indemnisé l'acheteur 
du prix d'achat ou la victime du délit (?), Dans le cas d'un mancipium 
formel, l'affranchissement devait se faire sur-le-champ(®). 

2° La personne libérée du #mancipium recouvrait sa pleine 
capacité (4), Mais son ancien maître et, après lui, ses fils acquéraient 
sur elle un quasi-patronat, par analogie de l'affranchissement d'un 
esclave véritable®), Donc ils arrivaient à la tutelle de l'affranchi, si 
celui-ci était impubère; cette tutelle s'appelait légitime ou fiduciaire, 
selon que l'impubère avait été affranchi par son pére où par un 
étranger(®). Le quasi-patron avait aussi le droit de succession ab 
intestat et la légitime du patron (9), sauf que, s'il était un étranger, 
il était exelu de la bonorum possessio intestati, non seulemeut par 
les descendants de l'affranchi dans le sens restreint du droit préto- 
rien, comme l'était le patron, mais en outre par dix autres parents 
de l’affranchi (père et mère, aieuls et aïeules, fils et filles, petits-fils 
et petites-filles, frères et sœurs)(S). Le quasi-patron n'avait pas droit 
à des services(®). — Vis-à-vis de la famille de son quasi-patron, 
l’affranchi subissait une diminution de tête (10), 


. 

(10) Gauvs, IL, 162 et 163 initio, cbn. avec I, 141 “ plerumque hoc fit dicis gratia 
« uno momento.…. … D'après Gaius, I, 135 i. f., l'enfant conçu du fils, alors que 
celui-ci avait passé pour la troisième fois sous le mancipium, ne tombait pas 
sous la puissance de son père, Gaius a en vue le mancipium résultant de la 
troisième vente sérieuse d'un fils sous puissance. Sa règle est sans objet pour le 
mancipium formel, qui, comme il le dit lui-même (1, 141 i. £), ne dure qu'un 
instant; l'enfant conçu du fils pendant que celui-ci est soumis au troisième 
mancipium formel, tombera toujours en naissant sous la puissance de son pire, 
qui, depuis longtemps, sera sorti du mancipium. 

(1) vindicta, testamento, censu: Gatvs, L 188. Of. T. V, $ 603. 

(2) T. V, 559, 20 i. £., et & 590, note 1, ne 2 i, f. 

13) Arg. Gaius, I, 141 i. f., ef. 140, Les restrictions que les lois Aelia Sentia ët 
Fufia Caninia apportaient aux manumissions d'esclaves ($ 602 et notes 6 et 8), 
étaient inapplicables dans l'espèce; Gaius, I, 139. 

(4) Gaius, I, 136 i. f. N'ayant jamais perdu la liberté, elle restait évidemment 
ingénue, — (5) Arg. Gaivs, I, 166-166, et ULPIEN, XL, 5, cbn. avec Gals, I, 165, 

(6) Gaivs, I, 166-1662; Uzpiex, XI, 6. CE T. V,$ 595, IL, À initio, et $ 021, 19. 

(7) Cf. T. V, $ 607 et note 14. 

(8) Collatio XVI, 9, $ 2; L 3,9, de bon. poss., $ 5. Cf. Collatio XVI, 9, $ à. 

(9) D. 37, 15, de obseq. parent. ct patr. praest., L. 10; D. 37, 12, si «à par. quis 
manum. sit, L. 4. — (10) Gaivs. 1, 102. à 
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$S 617. DES ÉTATS ANALOGUES 'AU MANCIPIUM. 


11 existe plusieurs états analogues au #Mmancipium, mais non 
accompagnés d’une diminution de tête. Dans l’ancienne Rome, ces 
esclaves de fait étaient : 

1° les next); 

2° Les débiteurs condamnés et adjugés à leur créancier, addictr, 
du moins pendant les deux premiers mois qui suivaient l’adjudica- 
tion (2) ; 

3° les gladiateurs, qui s'étaient engagés par serment [auc{ora- 
mentum)], vis-à-vis d’un entrepreneur (lanista) et devant les 
tribuns du peuple(4), à combattre contre d’autres hommes ou contre 
des bêtes féroces(), c’est-à-dire les auctorati (6) ; 

4° les personnes rachetées de la captivité chez l’ennemi; elles 
devenaient esclaves de fait de leur rédempteur, jusqu’à ce qu’elles 
eussent remboursé le prix du rachat() ou presté un travail équi- 
valent(S); 

5° l’homme libre qui se croyait esclave et était possédé de bonne 
foi comme tel par un tiers(). Cet esclave de fait, étant absolument 
libre en droit, pouvait, à tout instant, réclamer sa liberté et son 


(1) T. II, $ 358, 2°. D’après quelques auteurs, les nexi tombaient même sous 
un véritable mancipium; $ 358, note 20. 

(2) TI, $ 141, I, 1° initio. A ces addicti certains jurisconsultes romains assimi- 
laient le voleur manifeste adjugé au volé en vertu de la loi des Douze tables; 
T.IV,$ 488 et note 3. — (3) Collatio IV, 58, $ 2 i. f. DIRKSEN, v° AUCTORAMENTUM. 

(4) Senatus consultum de sumptibus ludorum gladiatorum minuendis de l'an 176 ou 
177 de notre ère, lignes 61-62 (BRuNS, Fontes I, p. 210-211). 

(b) Le serment avait probablement pour objet « uri, vinciri necarique »; 
PoRPHYRIO, in Hor. Sat. IT, 7, v. 58-59. 

(6) Garus, IT, 199; D. 3, 1, de postul., L. 1 $ 6, vis Item senatus consulto....…. 2 
Collatio IV,3,$ 2, IX, 2, $ 2. GIRARD, p. 128. 

(7) C. 8, 50 (51), de postlim. et de redempt. ab host., L. 2 pr., L. 6; Voyez encore 
C. eod., L. 15, et D. 49, 15, de captiv., L. 21 pr. 

(8) Arg. C. 8, 50 (51), de postlim. et de redempt. ab host. L. 20 $ 2 (pr.). Dans tous 
les cas, elles avaient le droit de réclamer leur liberté après cinq ans; L. 20 $ 2 
cit. « aut laboris obsequio vel opere quinquennii vicem referre beneficii.. ». Ce 
droit sur la personne du captif racheté est comparé à un gage; D. 28, 1, qui 
testam. fac. poss., L. 20 $ 1; D. 49, 15, de captiv., L. 19 $ 9 initio. Le rédempteur 
pouvait vendre son esclave pour un prix plus élevé, sans que la charge de 
l’esclave subît une augmentation de ce chef; L. 19 9 cit. Il va de soi que la 
personne rachetée recouvrait, en vertu du jus postliminii, sa liberté de droit à 
partir de son rachat et avec effet rétroactif; D. eod., L. 20 $ 2. 

(9) La possession de bonne foi d'un homme libre comme eselave impliquait la 
bonne foi au double point de vue du serviteur et du maître; D. 45, 3, de stipul. 
serv, L. 34 « in eo (scil. qui liber emptus bona fide servit) et ipsius et emptoris 
existimatio consentit.. »; D. 41, 1, de À. R. D., L. 23 $ 1; PERNICE, Labeo Il, 
p. 372-374. 
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usucapion ne se concevait pas(10) ; il était aussi capable d'acquérir(11) 
et de s'obliger(1?), Mais, par analogie du maitre de l'esclave véri- 
table possédé de bonne foi par un tiers, son maitre disposait des 
interdits possessoires(3) et profitait des acquisitions dues, soit au 
travail de son esclave de fait (eæ operis ejus qui servil), soit à ses 
propres biens (eæ re ejus cui servit)(14), 

Les trois premières servitudes de fait analogues au mancipium 
n'ont pas passé dans la législation de Justinien (18), Les deux autres 
se sont maintenues et une nouvelle est venue s'y ajouter : si le 
père de famille ne peut plus vendre ses enfants de manière à les 
soumettre au Mmancipium de l'acheteur, il a au moins le pouvoir 
de vendre, pour cause d'indigence, son enfant nouveau-né ; celui-ci, 
sans tomber sous le mancipium de l'acheteur, lui doit, plus tard, 
ses services (19), 


TITRE IV. 


De la tutelle et de Ja curatelle. 


Ruporrr, Das Recht der Vormundschaft aus den gemeinen 
in Deutschland geltenden Rechten, 3 vol., Berlin, 1832-1834. 


LEeFoRT, Æssai historique de la tutelle en droit romain, 
Genève, 1850. 


GÉRARDIN, Nouvelle revue historique de üàroit français et 
étranger XIII (1889), p. 1-20. 


(10) ce qui excluait la Publicienne. 

(11) Garus, IT, 92 i. £: L 2, 9, per quas pers. nob. adq., $ 4: D. 41, 1, de 4. R. D. 
L. 28 & 2, L. 54 pr. et $ 4 initio. — (12) D. eod., L. b4 & 1-2, 

(13) fondés sur sa possession de l'homme libre; arg. Gaics, IL, %4, et L 2, 9, per 
quas pers. nob. adq., $ 4. 

(14) Gaivx, IL, 92 cbn. avec 91, JIL, 164; IL. 2, 9, per quas pers. nob. adgq., $ 4; 
D. 41, 1. de 4. R. D. L. 10 $ 4 cbo. avec K 3, L. 23 pr. Dans ces deux cas, il acqué- 
rait aussi la possession à son maître: cf. T. I, $ 149, note 13 initio. Cf. PERNICK, 
Labeo II, p. 360-372. 

(15) Pour les neri et les addicti voyez T. III, $ 363, 1°, et T. L, $ 141, I, 10 i. f; 
les auctorati disparaissent avec les combats de gludieteurs, qui furent défendus 
par Constantin Ier; C, 11, 44 (43), de gladiat. penilus toll, L. un. 

(16) Cf. T. V, $ 590, note 1, n°2 i. f. 
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8 618 GÉNÉRALITÉS. 


1° La tutelle (futela, de lueri, protéger) et la curatelle (cura, 
curatio, soin) constituent une protection pour des personnes sut 
juris qui ne sont pas en état de se protéger elles-mêmes (), Les 
tuteurs et les curateurs sont les défenseurs de ces personnes (?). Un 
incapable sous puissance ne reçoit ni tuteur, ni curateur G); il 
trouve un protecteur naturel en son pêre de famille (4). La tutelle 
et la curatelle diffèrent ainsi essentiellement de la puissance pater- 
nelle. qui est établie dans l'intérêt du père de famille®). Comme 
elles ont pour but de protéger des incapables, elles forment des 
charges publiques, des munera publica(6); il est d'intérêt général 
que les personnes qui ne sont pas en état de se conduire elles- 
mêmes avec le discernement et la prudence nécessaires, soient 
dirigées par d’autres(?). C’est pourquoi on a l'obligation légale 
d'accepter une tutelle ou une curatelle régulièrement déférée, à 
moins d’avoir une juste cause d’excuse($), et le magistrat intervient. 


(1) D. 26, 1, de tut., L. 1 pr. « Tutela est, ut Servius definit, jus ac potestas 
« in capite libero ad tuendum eum, qui propter aetatem sua sponte se defendere 
« nequit, jure civil data ac permissa »; I. 1, 13, eod., $ 1; Cic., de offic. I, 85 « Ut 
«+ enim tutela, sic procuratio rei publicae ad utilitatem eorum qui commissi sunt, 
« non ad eorum quibus commissa est, gerenda est »; Vatic. fragm. 304, PAUL, 
« tutores quasi parentes proprii pupillorum sunt..»; D. 27, 10, de curat. fur., L.7 pr. 
« Consilio et opera curatoris tueri debet non solum patrimonium, sed et corpus 
« ac salus furiosi »; D. 23, 2, de ritu nupt., L. 67 $ 4. DIRKSEN, vo CüURATIO, $ 3. 

(2) D. 26, 1, de tut., L. 1 $ 1 « Tutores autem sunt qui eam vim ae potestatem 
« habent exque re ipsa nomen ceperunt : itaque appellantur tutores, quasi 
« tuitores atque defensores, sicut aeditui dicuntur qui aedes tuentur »: I. 1, 13, 
eod., $ 2; AULU-GELLE, V, 18, $ 2. 

(3) D. 26, 1, de tut., L. 1 pr., et I. 1, 13, eod., $ 1 « in capite libero.. ». La tutelle 
et la curatelle ne sont pas des puissances proprement dites. Les mots wis ac 
potestas du D. 26, 1, de tut., L. 1 pr., et des I. 1, 13, eod., $ 1, ne doivent pas être 
pris dans le sens technique; ils désignent l'autorité du tuteur (futoris œuctoritas). 
Les mots jure civili data des mêmes textes semblent faire allusion à la tutelle 
légitime, les mots jure civili pernissa à la tutelle testamentaire et à la tutelle 
dative 

(4) Garcs. I, 189 « naturali ratione conveniens est, ut is qui perfectae actatis. 
« non sit, alterius tutela regatur.. ». Voyez cependant $ 642. 

(5) Of. T. V, $ 584, 20. 

(6) I. 1, 25, de excus., pr. « tutelam et curam placuit publicum munus esse..w, 
Cf. D. 26, 6, qui pet. tut., L. 2 $ 2 « Divus Severus Cuspio Rufino ‘ Omnem me. 
‘ rationem adhibere subveniendis pupillis, cum ad curam publicam pertineat, 
‘ liquere omnibus volo..’— Je veux qu'il soit manifeste à tous que je m'applique: 
de toute manière à venir en aide aux pupilles, car il y ya de l'intérêt général. 
Voyez encore D. 50, 4, de muner., L. 1 $ 4, L. 18 S 1. 

(7) D. 26, 6, qui pet. tut., L. 2 $ 2 (note précédente). 

(8) I. 1, 25, de excus., pr. initio. De là aussi la gratuité de la tutelle et de la 
curatelle. 
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dans une série de circonstances. Il confirme le tuteur testamentaire 
où nomme un tuteur datif; il apprécie les excuses de tutelle et les 
causes d'exclusion; il reçoit le serment du tuteur et la caution rem 
pupilli salvam fore est fournie devant lui(®); il homologue les 
aliénations et les réceptions des capitaux et de revenus extraor- 
dinaires ; il destitue le tuteur infidèle ou incapable, ete.110) Entre 
le tuteur ou le curateur et l’incapable il existe un quasi-contrat(l), 
analogue au mandat; le tuteur ou le curateur est assimilé à un 
mandataire et l'incapable à un mandant(l?), L'ancienne tutelle des 
femmes avait un caractère insolite; elle avait été admise dans 
l'intérêt de la famille de la femme(l3), 
2° Les incapables reçoivent un tuteur ou un curateur selon la 
nature de leur incapacité. On donne un tuteur aux impubères, parce 
que leur incapacité est à la fois naturelle, c'est-à-dire conforme 
à l'ordre naturel des choses, et générale ou applicable à la généra- 
lité des actes juridiques; dans l'ancien droit, les femmes recevaient 
un tuteur pour le même motif. On donne un curateur aux aliénés, 


(9) ou devant le juge; L 3, 18, de divis. stipul., $ 4. 

(10) Il désigne encore la personne à laquelle sera confié le pupille, car le tuteur 
comme tel n'est pas chargé de l'entretien et de l'éducation de ce dernier. Afin de 
mieux garantir les intérêts de l'impubère, Marc-Aurèle créa un magistrat spécial, 
le préteur tutélaire, au moins pour la nomination du tuteur et pour l'appré- 
ciation des excuses de tutelle. CaPITOLIN, Marc-Aurèle 10 « Praetorem tutelarem 
« primus fecit, cum antea a consulibus poscerentur, ut diligentius de tutoribus 
« tractaretur =: ULPIEN, de offirio practoris tutelaris, duns LENEL, Palingenesia, 
Uupiex, n°* 2082-2141. — Le tuteur doit procéder à un inventaire devant deux 
tabulaires. — Déjà à l'origine, le caractère protecteur se retrouve dans la tutelle 
des impubères, bien que l’organisation primitive de cette tutelle ne fût pas de 
nature à réaliser complètement son but; elle ne tendait point à conserver la 
fortune du pupille À sa famille. Si les agnats seuls étaient appelés à la tutelle 
légitime, c'est qu'ils étaient les seuls parents d'après la loi civile, et non parce 
qu'ils étaient héritiers présomptifs ab intestat; la qualité d'agnat créait, au même 
titre, la charge de la tutelle et le droit d'hérédité ab intestat. Si on appelait à la 
tutelle l'agnat le plus proche avant l'agnat plus éloigné, c'est à cause de son 
affection présumée plus grande pour l'impubère. La tutelle testamentaire est 
sussi manifestement protectrice. Arg. AULU-GELLE, V, 13, $ 4 - M. Cato in 
« oratione, quam dixit apud censores in Lentulum, ita scripsit : Quod majores 
« sanctius habuere, defendi pupillos, quam clientem non fallere.. +, Cic., de office. 
J, 85 (note 1), et AuLu-GeuLe, V, 13, $ 5 « Verba ex eo libro (sci/, er libro juris 
« civilis tertio Masurii Sabini) haec sunt : In officiis apud majores ita observatum 
“est, primum tutelae, deinde hospiti, deinde clienti, tum cognato, posten 
« adfini.. ». C'est d'une manière inexacte qu'ULrien (D. 26, 4, de legit. tut., L. 1 pr.) 
justifie la tutelle légitime des agnats par le droit d'hérédité ab intestat: ef. $621, 
note 2 i. f. Voyez en ce sens KarLowa, IT, p. 272-273, Contra Mayxz, IL, $ 340, 
Ravier, cité, n° 84, p. 294-295, DerxeurG, IL, $ 39, p. 74, et GrRanD, p. 201. 

(11) L. 3,27, de oblig. quasi er contr., $ 2 initio. 

(12) S 2 cit. i. f. — (13) Cf. $ 635, 1°. 
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aux faibles d'esprit, aux prodigues, aux infirmes et aux mineurs 
pubères, parce que leur incapacité ne réunit pas les deux caractères 
précités. L’incapacité des aliénés, des faibles d’esprit, des prodigues 
et des infirmes résulte d’un accident. Celle des mineurs pubères est 
naturelle, mais elle est spéciale; elle existe seulement pour des 
actes juridiques déterminés. La dernière observation s’appiique aussi 
aux curatelles exceptionnelles des impubères (14), La personne sous 
tutelle étant frappée d’une incapacité naturelle et générale, le tuteur 
doit lui prêter son assistance. Il doit être présent à l’acte juridique, 
à côté de l'incapable, et y consentir (5); il est partie à l'acte, il y 
coopère. C’est seulement en assistant l’incapable qu’il couvre une 
incapacité générale dans sa cause et dans son objet; il complète 
(auget) une personnalité insuffisante(6), Cette assistance s'appelle 
autorisation, auctoritas AT). Par contre, le curateur ne doit donner 
qu'un simple consentement, un consensus; il n’a pas besoin 
d'assister la personne incapable à raison d'un simple accident ou 
seulement au point de vue d’actes juridiques déterminés ($), 


CHAPITRE 1. — DE LA TUTELLE. 


L'ancien droit romain connaissait une tutelle des impubères et une 
tutelle des femmes; la première s’est seule maintenue dans la légis- 
lation de Justinien. 


Section I. — De la tutelle des impubères. 
L'1, 13, et D.26, 1, de tutelis. 


L'impubère sous tutelle prend le nom de pupille, pupillus. 


(14) S 642. 

(15) D. 26, 7, de «uct. et cons. tut. et eurat., L. 9 $ 5, ou bien faire seul l'acte 
juridique, sans l’incapable. 

(16) On cite parfois iei la maxime: fufor personae, non rei vel causae datur 
(D. 26, 2, de testam. tut., L. 14; I. 1, 14, qui duri tut. testam. poss., $ 4); mais cette 
maxime signifie seulement que le tuteur testamentaire doit être désigné pour 
l’ensemble de la gestion et non pour des actes déterminés; arg. D. 26, ?, de testam. 
tut., L. 12-13; cf. & 620, 20. — (17) Cf. $ 627. 

(18) Arg. D. 26,8, de auctoritate et consensu tutorum et curatorum, rubrique. 
C£. RüDoRFF, cité, T. IL, $ 37, p. 287-293, $ 51, p. 876, L&roRT, cité, p. 14-22, Pucara. 
Instit. II, $ 297, p. 416, $ 299 initio, Pand., $ 333, note © i. f., ORTOLAN, LL, n°95 179, 
263, 265 ï. f., Maywz, I, $ 340 1. f. et 346 initio, RIVIER, cité, n° 84 i.f.. KARLOWA, 
IL, p. 269-270, et GIRARD. p. 200-201, 210 et 222. On a soutenu que le tuteur de 
l'impubère doit s'occuper de la personne comme des biens de l’incapable et le 
curateur exclusivement du patrimoine. Mais, au contraire, le tuteur de l'impu- 
bère, en cette seule qualité, n'est pas chargé de l'éducation de l'impubère 
(S 626, 20) et le curateur de l’aliéné doit s'efforcer d'obtenir le rétablissement 
de la santé de l’aliéné; $ 638, 2°. 


Li 
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I. Délation de la tutelle des impubéres, 
$ 619, NOTIONS GÉNÉRALES. 


Dans les premiers siècles de Rome, la tutelle de l'impubére était 
déférée par le testament du père de famille ou par la loi; imitant 
l'hérédité, elle était testamentaire ou légitime. Le préteur nommait 
seulement un tuteur spécial ou ad hoc quand le tuteur testamentaire 
ou légitime devait soutenir un procès contre son pupille(l), Mais 
une loi Atilia, antérieure à l'an 186 avant notre ére(?), attribua 
au magistrat le pouvoir de nommer un tuteur général à l'impubére, 
à défaut de tuteur testamentaire et de tuteur légitime; ce tuteur 
reçut le nom de {utor Atilianus(®) où datirus(#), Une loi Julia et 
TitiaW®), de date inconnuelf), étendit la tutelle dative aux pro- 
vinces(®), En vertu de la loi Afilia, le tuteur datif était désigné par 

. le préteur urbain et par la majorité des tribuns du peuple!®); le 
- pouvoir de ces magistrats passa successivement aux consuls"), au 
préteur tutélaire(10) et, en dernier lieu, au préfet de la ville et au 
préteur tutélaire(l), Dans les provinces, il était confié par la loi 
Julia et Tilia au gouverneur{l?); plus tard il fut partagé entre 
le gouverneur et les magistrats municipaux (1%). — Les tutelles 


(1) C'était le hulor pructorius: Gaius, I, 184: Ucpien, XI, 24; L. 1, 21, de auek, 
tut.. $ 3. Si le tuteur testamentaire et le tuteur légitime faisaient complétement 
défaut ou étaient empêéchés en dehors du cas précité, il est possible que le 
préteur urbain et les tribuss du peuple intervinssent personnellement ou par la 
désignation d'un gérant, CL KarLowa, IL p. 284-285. 

… (2) C'est la date de la dénonciation des Bacchanales: la dénonciatrice avait 
déjà un tuteur Atilien: Trre-Lave, XXXIX, 9. 
(3) Garus. 4, 185: Uurtex, XL 18; L 1, 20, de Atil. tut., pr. et THÉOPHILE, cod. 
(4) D. 46, 6, rem pup. sale. force, L. 7; C. 1, 8, de epise. et cler., L. 61 (52) pr.: C. 6, 
30, de legit. tut., L. 5 & 2. 


0 (5) Cette loi semble étre double; TaéoraiLx, 1, 20, pr. v® si voue; Scholia 


… Sinaitica ad Ulpiani libros ad Sabinum, où l'on se réfère à la seule loi Titia’, 
GiRaRD, p. 20% et note 5° Cela étant, il est probable que la loi Titia fut la plus 
- ancienne et que la loi Julia fut portée plus tard pour les provinces impériales. 
Runorrr, Kôm. Rechtsgeschichte I, $ 28 i. f., et Vormundschaft I, $ 48, p. 357-381, — 
KanLowa, Il, p. 2K3-286. — (6) Cf. RuporFrF, loc. cit. et GIRARD, p. 205. 
17) Taxtes de la note 3. 
(5: Mèmes textes. D'après Tnéopuice, loc. cit., le tuteur datif devait rallier les 
. voix du préteur urbain et de six tribuns du peuple sur dix; ORTOLAN, II, n° 224. 
(9: 11. L, 20, de Atil. tut., $ 3 initio), sous Claude; SUÉTONK, Claude 23. 
(10) (I. 1,20. de Atil. tut., $ 3), en vertu d'une constitution de Marc-Aur. le et de 
 Lueins Verus; CaviroLix, Marc-Aurèle 10. Cf. Gaivs, I, 200. 
(11) L 1, 20, de Atil. tu... $ 4 initio: D. 27, 1, de excus., L. 45 $ 3; le dernier texte 
semble prouver que le préfet de ville était déjà compétent sous Septime-Sévère. 
112, Textes de la note 3. 
(13) Avant Justinieo, le gouverneur avait l'habitude de déléguer son droit 
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testamentaire, légitime et dative sont déférées dans cet ordre; 
la tutelle testamentaire. vient en première ligne; à son défaut 
il y a lieu à la tutelle légitime(l4). La tutelle dative à un caractère 
supplémentaire; on nomme un tuteur datif, d’abord à défaut de 
tuteur testamentaire et de tuteur légitime (5), ensuite lorsque la 
tutelle a été déférée par le testament ou par la loi à une personne et 
que, néanmoins. l’impubère à besoin d'un autre tuteur. La dernière 
éventualité sc realise : 

1° si un tuteur testamentaire ou légitime se fait excuser (16) ou est 
destitué(1) ; 

2° si un tuteur testamentaire a été nommé sous condition ou à 
terme, tant que la condition reste en suspens ou que le terme n'est 
pas expiré (1); 

3° si un tuteur testamentaire est prisonnier de guerre(l9), 
mineur (2) ou aliéné(1), pour la durée de ces incapacités (22). 


aux magistrats municipaux, si la fortune du pupille, était peu considérable. 
Justinien dispensa de cette délégation; I. 1, 20, de Atil. tut., $ 4-5; D. 26, 5, de tut. 
et cur. dat., L. 3, L. 24; C. 1, 4, de epise. aud., L. 30. Pour l'Italie, voyez KaRLOwWA, 
IL, p. 286, et Gr \RD, p. 206. 

(14) L 1, 15, de legit. adgn. tut., pr.; D. 27, 8, de tut. et rat. distr., L. 9 $ 1 1. f. 

(15) La loi Atilia prévoyait seulement ce cas et quelques autres (Gaius, I. 185; 
I 1, 20, de Ati. tut., pr., $ 1-2), mais plus tard on élargit le domaine de la tutelle 
dative. Cf. GIRARD, p. 205. 

(16) Urrie, XI, 23; D. 26,2, de testam. tut., Li. 11.$ 1; D. 26, 4, de legit. tut., L: 3 
$ 8. Il en est de même si le tuteur est exclu de la tutelle: cf. $ 628 initio. 

(17) Gaius, L 182; ULPIEN., XI, 23; D. 26, 2, de testam. tut., L. 11 $ 2 « Idem dice- 
« nus et si fuerit remotus: nam et idcirco abit, ut alius detur »; D. 26,4, de legit. 
tut., L. 35 $ S. Mais si le tuteur testamentaire unique ou si tous les tuteurs testa- 
mentaires sont décédés, il y a lieu à la tutelle légitime; la tutelle testamentaire 
ayant produit tous ses effets, on la considère comme n'ayant pas existé; D. 26, 2, 
de testam. tut., L. 11 $ 3 et 4 i. f.:; D. 26, 4, de legit. tut., L. 6. De même le tuteur 
légitime décédé est remplacé par un autre tuteur légitime; D. k. #., L. 16 (SAR 

(18) Si, dans cet intervalle, on avait admis la tutelle légitime celle-ci aurait 
précédé la tutelle testamentaire, qui aurait dû s'ouvrir à l'accomplissement de la 
condition où à l'arrivée du terme et l'ordre naturel de ces tutelles eût été inter- 
verti; I. 1, 20, de Atil. tut., $ 1: D. 26, 2, de testam. tut., Li. 11 pr.; D. 27, 3, de tut. et 
rat. distr., L. 9 K 2. On suit la même règle si l’institué tarde à accepter et que, 
pour ce motif, la tutelle testamentaire reste incertaine; D. 26, 2, de testam. tut., 
L. 10 pr. « Si hereditas nondum adita sit, ex qua tutor speratur, verius est alium 
“ tutorem posse dari, quasi nondum sit, donec (leçon Mommsen, au lieu de nec) 
“speretur ;:7— (19) L 1,20; de Ati tu iS 

(20) Arg. du même texte. — (21) D. h. #., L. 17. 

(22) Voyez encore L. 17 cit. S'il y a plusieurs tuteurs testamentaires et que l’un 
d'eux fasse défaut, l’autre, à cause du testament, ne peut gérer seul; le magistrat 
lui adjoint un tuteur datif. La tutelle testamentaire et la tutelle légitime ne 
peuvent concourir entre elles, pas plus que l'hérédité testamentaire et l'hérédité 
légitime; D. 26, 2, de testam. tut., L. 11$ 4 initio. — Anciennement le magistrat 
nommait encore un tuteur spécial ou ad hoc, lorsque Le tuteur qui était en fonc- 
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$ 620. DE LA TUTELLE TESTAMENTAIRE. 


L 1, 14, qui dari tulores testamento possunt, — D. 20, 2, de lestamentaria tutela. 
C. 5, 28, de tutela testamentaria. 


1° En principe, la nomination d'un tuteur testamentaire est une 
prérogative de la puissance paternelle; le pére de famille seul 
nomme valablement un tuteur testamentaire à son enfant sous puis- 
sance(l), Cette prérogative est absolue, Peu importe que l'enfant 
soit simplement conçu au décès du père; il est réputé né à ce 
moment, car il a intérêt à avoir un tuteur testamentaire de préfé- 
rence à un autre). Il est aussi indifférent que le père ait exhérédé 
l'enfant(®) ou qu'il s'agisse d'un petit-enfant; mais, comme la 
tutelle suppose un impubère sui juris, le petit-enfant est seulement 
soumis à la tutelle si, au décès de son aïeul, il ne tombe pas sous la 
puissance de son père (#), Toutefois une désignation de tuteur faite 
par le testament d'un père qui n'a pas la puissance paternelle, de la 
mère et mème d'une autre personne produit ses effets moyennant la 
confirmation du magistrat. Lorsque le disposant est un père non 
investi de la puissance paternelle, le magistrat est seulement appelé 
à vérifier si la volonté du père n'a pas dû changer, parce que la 
cause de la nomination a disparu ®), ce qu'il vérifie en général sans 
enquête(6) ; il ne peut écarter le tuteur désigné par le père que si la 
volonté paternelle a dû changer(®). Lorsque la désignation émane de 


tions, devait faire un acte juridique avec son pupille: en droit nouveau, on 
nomme un curateur ad hoc; $ 627, 2. 

(1) Gaivs, I, 144 initio; ULupiex, XI, 14-15; I. 1, 18, de tut., $ 3 initio: D. 4.4. 
L. 1 pr. La loi des Douze tables (Table V, fr. 3) portait : « Uti legassit super 
pecunia futelace auae rei (leçon Mommsen, Bruxs, Fontes I, p. 23), ita jus esto »: 
ULcPiex, XL, 14: D. 60, 16, de V. S., L. 53 pr. Of. Cic., de invent. IE, 60, Rhetor ad 
Herennium 1, 13, Gaius IT, 224, L 2, 22, de lege Fale., pr., D. 50, 16, de |. S., L. 120, 
et Nov. 22, c. 2, pr. où l'on trouve plusieurs variantes. 

(2) Gaivs, L 147; L 1, 18, de fut, $ 4 « Cum autem in complurihus nliis causis 
« postumi pro jam natis habentur, et in hac causa placuit non minus postumis 
= quam jam natis testamento tutores dari posse, si modo in en causa sint, ut, si 

vivis parentibus nascerentur, sui et in potestate eorum fierent -; I. h. 4, S5; 
D. à. t., CL. 16 1. — (3) D. 4. £., L. 4 initio. 

14) Gaivs, 1, 146: L 1, 18, de tut., & 8; D. h. £., L. 1 K2, L. 2. 

(5) D. À. £., L. 4 i. £.; D. 26, 3, de confirm. tut., L. 1 $ 1, L. 8, L. 9, L. 10 initio. 

(6) D. cod. L. 1 $2 * Et si quidem pater est qui dederit, plerumque praëses non 
« iuquinit, sed datum simpliciter cuofirmat. ,: @f. L 1,13, de tut., $ 6, et D. h. #., 
L. 4 i. f. 

(7) L. 4 cit. “ veluti si ex amico inimicus vel ex divite pauperior effectus sit ,: 
D. 26, 3, de confirm. tut., L. 8 “ si ante annos (sci. fulorem scripsenit), ut spatio 

medio potuerit facultatium dati non jure tutoris a patre fieri deminutio, vêl 
“ morum ante celata vel ignorata emersit improbitas aut inimicitiae cum patre 
“ exarserunt, L. 9 vel cum fisso aliquem contractum damnosum miscuissent ,. 
A plus forte raison en est-il ainsi lorsque le père a expressément déclaré par 
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la mère, elle a besoin d’être confirmée par le magistrat après 
enquête(S); la confirmation est seulement possible si la mère a institué 
l'enfant héritier (9). Dans le cas où une personne autre que les père 
et mère désigne un tuteur par son testament, il faut de plus que la 
fortune de l’impubère se réduise à l’hérédité du disposant, auquel cas 
celui-ci montre qu'il agit par pure affection pour l’impubère (10), 

2° Le tuteur testamentaire doit être une personne certaine ou 
individuellement désignée; une autre désignation n'offre aucune 
garantie de bonne gestion(il); notamment est nulle la nomination de 
la personne qui viendra la première aux funérailles du testateur (2). 
La nomination doit se faire pour l’ensemble de la gestion ; faite pour 
des actes déterminés, elle est nulle(5); elle compromettrait les 
intérêts de l’impubère(1#, en excluant une direction générale ou 
l'unité de vues qui est la condition d’une bonne gestion. Mais la 
tutelle testamentaire peut être divisée entre plusieurs, par branches 
ou d’après la situation des biens; on confie valablement à un tuteur 


écrit qu'il révoquait la nomination; D. eod., L. 10 i. f. — Si le père naturel 
désigne un tuteur à son enfant par son testament, il le fuit valablement moyen- 
nant la confirmation du magistrat après une enquête, à la condition de laisser 
quelque chose à son enfant; D. 26, 3, de confirm. tut., Li. 7 pr.; C. 5, 29, eod., L. 4. 

(8) D. À. #., L. 4 initio; D. 26, 3, de confirm. tut., L. 2 pr.; C. 5, 29, eod., L. 1. 

(9) D. h. t&., L. 4ïnitio; C. L. é., L. 4 initio, où il faut lire, avec la plupart des 
auteurs, instituerit, au lieu de : non instituerit; RUDOREF, cité, I, $ 41 et note 17. 

(10) D. 26, 3, de confirm. tut., L. 4 “ Si patronus vel quivis extraneus impuberi, 
“ quem heredem instituerit, tutorem dederit et extra ea nihil in bonis habeat 
“ pupillus, non male dicetur judicium ejus sequendum esse, qui et personam ejus, 
“ quem tutorem esse voluerit, noverit et impuberem ita dilexit, ut eum heredem 
“ institueret ,. La tutelle testamentaire dont il s’agit aura lieu dans le cas où 
le tiers sera décédé après avoir institué l'impubère héritier et lui avoir désigné 
un tuteur pour l'époque du décès du père de famille de l'impubère. 

(11) I. 2. 20, de leg., $ 27 « Tutor autem nec per nostram constitutionem 
«“ incertus dari debeat, quia certo judicio debet quis pro tutela suae posteritati 
«“ cavere »; D. h. t., L. 20 pr. : 

(12) ULPiEN, XXII, 4. On n’admet pas même qu'un tuteur certain soit donné à 
un impubère incertain; D. h. é&., L. 23 pr. « Tutor ita recte non datur: ‘illi autilli 
‘ filiis meis, utri eorum volet, Titius tutor esto ’; quid enim dicemus, si Titius 
« constituere nolit, utri ex filiis tutor esse velit? » — La nomination est aussi 
nulle si le disposant a eu en vue une personne certaine, sans qu'on puisse Ja 
découvrir; D. h. t., L. 30 « Duo sunt Titi, pater et filius : datus est tutor Titius 
« nec apparet, de quo sensit testator : quaero quid sit juris. Respondit : is datus 
« est, quem dare se testator sensit: si id non apparet, non jus deficit, sed pro- 
«“ batio, igitur neuter est tutor ». 

(13) D. À. t., L. 12 « Certarum rerum vel causarum testamento tutor dari non 
« potest nec deductis rebus L. 13 et si datus fuerit, tota datio non valebit, L. 14 
«“ quia personae, non rei vel causae datur »; I. h.#., $ 4. 

(14) Est aussi nulle la nomination d’un tuteur pour la gestion, déduction faite 
de certains actes de gestion; elle équivaut à un nomination pour certains actes 
de gestion; D. 4. £., L. 12 ï. f. 
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l'administration proprement dite, à un autre les recettes et les 
dépenses ; on peut nommer des tuteurs distincts pour des biens situés 
dans des provinces différentes(1®); l'unité de la gestion subsiste dans 
l'espèce (16), Il est aussi loisible au disposant de nommer un tuteur 
sous condition ou à terme(?); un mineur est même nommé tacite- 
ment pour le jour de sa majorité et un aliéné pour l'éventualité de sa 
guérison ('8). 

3° Le tuteur testamentaire doit être nommé par testament(1®) ou 
par un codicille testamentaire confirmé 20) et il doit avoir la capacité 

‘être instié héritier (21), 


S 621. DE LA TUTELLE LÉGITIME, 


L 1, 15, de legilima adgnatorum tutela, — D. 26, 4, de legitimis tuloribus. 
C. 5, 30, de legitima tutela. 


La tutelle légitime de l'impubère est déférée à ses parents, à cause 
de leur affection présumée pour l'impubère(l), En général, les parents 
sont appelés dans l'ordre où ils arrivent à l'hérédité ab intestat; cet 


(16) D. À. £., L. 15 « Si tamen tutor detur rei Africanae vel rei Syriaticae, utilis 
« datio est : hoc enim jure utimur +. 

(18) Cf. Pornier, Pawd. Justin. 26, 2, n° 13, note f. 

(17) encore sous condition résolutoire ou avec un terme résolutoire; D. h.#., 
L. 8 2 « Tutorem autem et a certo tempore dare et usque ad certum tempus licet 
et sub conditione et usque ad condicionem r, et pr; L 4. 4, $ 3; L 1, 22, quib. 
mod. fut. fin., $ 2. 

(18) L h. 4, $2 « Furiosus vel minor viginti quinque annis tutor testamento 
« datus tutor erit, cum compos mentis aut major viginti quinque annis fuerit 
“ factus =; D. 26, 1, de dut., L. 11: D. h.14., L. 32 $ 2; D. 27, 1, de excus., L. 10 
$ 7 initio. — Le tuteur testamentaire peut être révoqué par le même mode 
{D. à. £., L. 8 pr.); mais la nomination d'un nouveau tuteur n'implique pas la 
révocation de l'ancien; celui-ci est maintenu à côté du nouveau tuteur: 
C. h. 1. L. 2; D. h. £., L. 84. Si le testateur modifie la nomination antérieure de la 
même personne, on s'en tient à ces modifications; D. h. 4, L. 8 $ 3, L. 108$ 1. 
Cf. C. 6, 86, de condic., L. 3. — (19) L. 1, 13, de tut., $ 3 initio. 

(20) D. à. £., L. 3 pr. La nomination par un codicile testamentaire non con- 
firmé on par un codicille ab intestat exige la confirmation du magistrat; D. 26, 3, 
de confirm. fut, L. 1 $ 1. f. Cette confirmation est même possible pour une 
nomination faite par simple lettre: C. 5, 29, de confirm. tut., L. 2. 

(21) Urriex, XI, 16; D. 4. £., L. 21. Mais le magistrat peut confirmer la nomina- 
tion de l'incapable; arg. C. 5, 29, de confirm. tut., L. 2. — Si la personne désignée 


- pour la tutelle testamentaire se fait excuser, les libéralités que le testateur a 


faites à elle ou à ses enfants sous puissance en considération de la tutelle, leur 
sont enlevées pour cause d'indignité; D. 27, 1, de exceus., L. 28 $ 1, L. 32-35; D. 34, 
9, de his quae ut indign. aufer., L. 6 $ 2; C. 6, 37, de leg., L. 26 $ 1 i. f.; cf. D. 27, 1, 
de excus., L. 27. — D. h. t., L. 28 pr. 

(1) Arg. Vatic. fragm. 304 “ tutores quasi perentes proprii pupillorum sunt.. .. 
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ordre est fixé d’après l'affection présumée du de cujus pour ses 
parents (). D’après cela : 

1° Anciennement, l’impubère non émancipé avait pour tuteurs 
légitimes ses agnats les plus proches(# et subsidiairement les 
gentils(#. En ce qui concerne l’impubère émancipé, son père était 
son tuteur légitime, s’il avait lui-même affranchi l’enfant du m#man- 
cipium et était ainsi devenu son quasi-patron 6) ; après le décès du 
père, ses fils acquéraient la tutelle sur leur frère ou sœur éman- 
cipée (6). Si l’impubère avait été libéré du mancipium par un tiers, 
la tutelle appartenait à ce tiers(?) et, après son décès, à ses fils). 
Mais le tiers émancipateur et les fils d’un émancipateur quelconque 


(2) Cf. Pucura, Znstit. IL, $ 298, p. 418. C'est la parenté qui donne lieu à la tutelle 
et à l'hérédité; la tutelle n'est pas une conséquence de l'hérédité. Si Galus, L 165, 
la représente comme telle quand il dit: * Eo enim ipso, quod hereditates liber- 
“ torum libertarumque, si intestati decessissent, jusserat lex ad patronos libe- 

rosve eorum pertinere, crediderunt veteres voluisse legem etiam tutelas ad eos 
“ pertinere, quia et agnatos quos ad hereditatem vocavit, eosdem et tutores esse 
“ jusserat ,, (= I. 1, 17, de legit. patron. tut..), en sens opposé Mucius Scaevola, au 
D. 50, 17, de R. J., L. 73 pr., fait résulter l'hérédité de la tutelle : “ Quo tutela 
“ redit, eo et hereditas pervenit, nisi cum feminae heredes intercedunt ,.. Kar- 
LOWA, IL p. 272. — Nous avons admis comme base de la tutelle légitime l'affec- 
tion présumée des parents pour l’impubère. On ne peut objecter l'exclusion des 
cognats dans l'ancien droit romain; les cognats n'étant pas des parents selon la 
loi civile, il était impossible de leur confier la charge de la tutelle. On ne peut 
pas davantage opposer les I. 1, 17, de legit. patr. tut. “ quia plerumque ubi succes- 
“ sionis est emolumentum, ibi et tutelae onus esse debet.. ,. Ce motif invoqué 
par Justinien pour justifier la tutelle légitime n’a pas force de loi; il résulte du 
mot plerumque que Justirien lui-même y attache seulement une valeur relative: 
il l’ajoute d'ailleurs au texte de Gaius, I, 165, qu'il reproduit ici. Il faut en dire 
autant d’une considération analogue d'ULPIEN, D. h. #., L. 1 pr. “ hoc summa 
“ providentia, ut qui sperarent hanc successionem, idem tuerentur bona, ne 
“ dilapidarentur ,. 

(GNGAIUS LCL el ULPIEN EXT ES Ur Ep Dr  bpree 
(CET AMENPE 

(4) Laudatio Turiae, lignes 21-24. Il résulte de ce texte que la tutelle des gentils 
existait encore au début du 1er siècle de l'ère chrétienne, du moins pour les 
femmes; Gaius ne la mentionne plus. — Si les agnats les plus proches se 
faisaient excuser de la tutelle, celle-ci était déférée aux agnats subséquents et 
non aux gentils; la tutelle s’écartait ici de l'hérédité ($ 672, 30). Rivier, cité, 
n° 87, note 1. 

(5) Garus, I, 166; ULPIEN, XI, 5; I. 1, 18, de legit. pent. tut.; D. 26, 4, de legit. 
tut., L. 3 $ 10. 

(6) Si quelqu'un émancipait un petit-enfant né d'un fils en maintenant ce fils 
sous sa puissance, après le décès de l’aïeul émancipateur la tutelle appartenait 
au père de l'émancipé; Galus, I, 166; I. 1, 19, de fiduc. tut.; D. 26, 4, de legit. tut., 
L:4. — (7) ULPIEN, XI, 5: 

(8) Arg. Gaius, I, 1662, ULpiex, XI, 5, et L. 1, 19, de fiduc. tut., cbn. avec GAIUS, 
I, 165, et I. 1, 17, de legit. patron. tut. 
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(père ou tiers) s'appelaient tuteurs fiduciaires(®), à cause du contrat 
de fiducie qui accompagnait l'émancipation des enfants sous puis- 
sance (10); le respect dû au père lui avait fait donner le nom de 
tuteur légitime(H), 

2° Sous Justinien, la tutelle légitime d'un impubère, émancipé ou 
non émancipé, appartient à tous ses parents, agnals ou cognats, 
dans l'ordre où ils sont appelés à l'hérédité ab intestat de l'impu- 
bère(?), Toutefois les père, mère, frères germains et neveux ger- 


(9) Garus, L 1608; Urrien, XI, 6; L 1, 19, de fidue, fut; D. 26, 4, de legit. tut., 
L. 4. — (10) T. IX, $ 695, II, A initio. 

(11) Arg. Gaivus, I, 172 * cum is (scil. parens) et legitimus tutor habeatur, et non 
# mious huic quam patronis honor praestandus sit . Maynz, III, & 342 et note 8, 
— GIRARD, p. 206. Justinien (I. 1, 19, de fiduc. tut.) donne une autre explication; à 
défaut d'émancipation, dit-il, le fils émancipé serait devenu au décès de son 
père sui juris, tandis que, sans l'affranchissement, l'esclave serait tombé au 
décès de son maître sous la puissance des enfants du maître; voilà pourquoi les 
fils du patron auraient été appelés tuteurs légitimes et les fils du père émanci- 
pateur tuteurs fiduciaires. L'explication ne prouve rien et, de plus, elle est 
inexacte: si un aïeul émancipe un petit-enfant né d'un fils qui reste sous puis- 
sance, le petit-enfant, à défaut d'émancipation, fût tombé sous la puissance de 
son père; cela n'empêche pas ce dernier d'être un tuteur fiduciaire. — La tutelle 
légitime ou fiduciaire de l’impubère émancipé fut admise par imitation de la 
tutelle légitime de l'esclave impubère affranchi (Gaius, I, 166; ULP1EN, XI, 6; 
L 1, 18, de legit. parent. tut.); l'impubère sffranchi avait pour tuteurs légitimes 


“ son patron et, au décès de celui-ci, ses fils qui héritaient du patronat; Gaius, I, 


165; Uuriex, XI, 3; L 1, 17, de legit. patron. tut.; D. h. t., L. 3 pr.et $ 1. 

(12) Nov. 118, c. 5 “ Sancimus enim, ut quo quisque gradu et ordine ad here- 
“ ditatem vel solus vel cum aliis vocatur, etiam munus tutelae suscipiat, neve 
* ulla differentia ne hac quidem in parte per agnationis aut coguationis jura 
* introducatur, sed omnes similiter ad tutelam vocentur tam qui ex masculina 
“ progenie quam qui ex feminina impuberi conjugantur..… Dès le début du 
II: siècle de l'ère chrétienne, les empereurs accordaient à la mère, sur sa demande, 
la tutelle de son enfant: D. 26, 1, de tut., L, 18; ef. D. 26, 2, de leslam. tut., 
L. 26 pr. Valentinien IL Théodose 17 et Arcadius admirent la mère à la tutelle 
à défaut de tuteurs testamentaires ou légitimes (C. Théod. 3, 17, de fut. et eurat. 
creand., L. 4: C. J. 5, 35, quando mul. tut. off. fungi pot., L. 2) et Justinien confirma 
cette règle par une constitution de l'an 530 antérieure à la Nov. 118 de l'an 543; 
C. cod. L. 3. Tandis que cet empereur préfère encore à la mère tous les agnats 
de l'impubère, la loi romaine des Burgondes (XXX VI, 4, dans Pertz, Leges III, 
p. 617), qui, datant des années 602 à 516 (T. I, $ 23 et note 12), est antérieure à la 
Nov. 118, admet la mère avant les agnats à la tutelle de son enfant impubère 
devenu sui juris par le décès de sou père. « Si vero mater tutorem filio intra 
“ annum non petat,.. successionem filii, qui intra pubertatem moritur, pro cul} a 
“ non petiti tutoris amittit; que agnatis. adquiratur.. … Il est probable qu'elle 
se borne à reproduire une coutume conforme du territoire burgonde. Cf. RIvVIER, 
cité, n° 89, note 1. — D’sutre part, l'empereur Anastase appela à la tutelle le frère 
émancipé: C. h. 4, L .4, En ce qui concerne les femmes impubères, sous Claude 
une loi Claudia abolit la tutelle agnatique (T. V, $ 636, 2e initio); mais Con- 
stantin 1er la rétablit: C. Théod. 3, 17, de tutor., L. 2; voyez encore CALE 
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mains ne concourent pas au point de vue de la tutelle légitime, 
comme au point de vue de l’hérédité ab intestat; le premier rang 
appartient au pére, dont la gestion inspire le plus de confiance (3) 
le second à la mère à cause de son affection particulière pour son 
enfant(4), le troisième aux frères et neveux germains (5). Si plu- 
sieurs parents sont héritiers présomptifs ab intestat de l'impubère, 
ils arrivent ensemble à la tutelle (6), Dans le cas où l'héritier pré- 
somptif est incapable d’être tuteur, la tutelle est déférée à l’héritier 
présomptif subséquent, de manière que souvent elle est exercée par 
un parent qui n’a pas un droit éventuel de succession (7), 


, 


(13) I. 1, 18, de legit. parent. tut., I. 1, 19, de fiduc. tut., initio, et arg. de ces 
textes. Abstraction faite du cas d'émancipation, le père l’emportera sur la mère 
s'il a donné l'enfant impubère en adoption et que l'adoptant décède avant que 
l’adopté soit arrivé à la puberté. 

(14) A défaut de la mère, vient l’aïeule; Nov. 118, c. 5 “ secundum ordinem 
“ hereditatis.. omnibus ex latere cognatis ad tutelam praeponentur (sl. mater 
“ et avia), ut soli testamentarii tutores eas praecedant.. ,. 

(15) Même texte. Dans le cas d'émancipation, les Institutes de Justinien (1, 18, 
de legit. parent. tut.; 1, 19/de fiduc. tut.; THÉOPHILE, eisdem locis) attribuaient la 
tutelle légitime au père de famille émancipateur. Après le décès de celui-ci, si 
l'émancipateur était l'aïeul, elles accordaient la tuteile fiduciaire au père de 
l’impubère et, subsidiairement, à son onele paternel; si l'émancipateur était le 
père, après son décès les frères de l'impubère obtenaient la tutelle fiduciaire. 
Plus tard, par la Nov. 118, c. 5, Justinien appela à la tutelle tous les parents 
mâles, agnats ou cognats de l’impubère, dans l'ordre où ils héritent de lui ab 
intestat; la mère et l'aïeule de l'impubère y arrivent avant tous les collatéraux. 
L'empereur ne distingue pas entre l'impubère non émancipé et l’impubère 
émancipé; dès lors ses prescriptions valent pour le second comme pour le 
premier; même s1 l'on admet qu'il a eu spécialement en vue le premier, les 
règles qu'il édicte doivent être étendues par analogie au second. La tutelle 
légitime s’écarte seulement de l'hérédité légitime en ce qui concerne les père, 
mère, frères et neveux germains, comme il a été dit. Il n y a plus de tutelle 
fiduciaire. Voyez en ce sens, du moins en général, PucarTa, Instit. II, $ 298, 
p. 417-418, Pand., $ 338 et note m, ORTOLAN, I, n° 223, note 5, Maywz, III, $ 342, 
p. 151, et Winpsouuip, LIL, $ 433 et notes 20-21. Contra THiBaUT, Civil. Abhandl., 
p. 296-202, System IT, $ 793 et note b, VANGEROw, I, $ 267, Anm. i. f., DEMANGEAT, 
1, p. 369, et ACCARIAS, I, n° 134 ï. f, Cf. RUDORFF, cité, I, $ 32, p. 243-244. 

(16) Nov. 118, c. 5 i. f. 

(17) Il en est notamment ainsi lorsque l'héritier présomptif est une femme 
(arg. Nov. 118, c. 5), a subi une grande diminution de tête (arg. D. h. #., L. 3S 9, 
et Nov. 118, c..5) ou bien est frappé d’une autre incapacité d’un caractère perma- 
nent; arg. Nov. 118, c. 5. Si l’incapacité est seulement momentanée, par exemple 
si le parent est prisonnier de guerre, mineur ou aliéné, un tuteur datif le rem- 
place provisoirement; I. 1, 20, de Atil. tut., $ 2; D. h. t., L. 1 $ 2. — D. 27, 1, de 
ercus., L. 10 $ 7 ï. f. (si ce texte parle d'un curateur provisoire, c'est que, d’après 
le droit des Pandectes, le parent mineur n'était pas incapable d'être tuteur; la 
minorité n’était qu'une cause d'excuse; Justinien en a fait une incapacité; $ 623, 
note 12; cf. POTHIER, Pand. Justin. 27, 1, n° 54, notes f et g). — D. 26, 1, de tut. 
L.17; cf. D. 27, 1, de excus., L. 10 $ 8 i. £. cbn. avec l’initium, L. 12 pr. i. f., où l’on 
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$ 622. DE LA TUTELLE DATIVE. 


L 1, 20, de Atiliano tutore vel 60 qui ex lege Julia et Titia dabatur. 
D. 26, 6, de tutoribus et curatoribus datis ab his qui jus dandi habent. 


1° Sous Justinien, le tuteur datif est nommé, à Constantinople, 
par le préfet de la ville ou par le préteur tutélaire, selon que l'tn- 
pubère appartient ou non à la classe des illustres ou des claris- 
simill}, dans les provinces par le gouverneur ou par les magistrats 
municipaux(®), selon que le patrimoine de l'impubère dépasse ou 
non cinq cents solides {environ 7500 fr.)(%), La nomination est 
précédée d'une enquête sur la moralité, l'aptitude et la solvabilité 
du futur tuteur (1). 

2° Le tuteur datif doit être désigné pour l'ensemble de la 
gestion (®) et il ne peut l'être sous condition ou à terme), 

3° Les héritiers présomptifs ab intestat de l'impubere, s'ils 
n'arrivent pas eux-mêmes à la tutelle pour une cause quelconque (), 
sont tenus de provoquer la nomination d'un tuteur datif dans 
l’année à partir du jour où ils savent que cette nomination est 
nécessaire, sous peine d'être exclus comme indignes de l'hérédité de 
l'impubère, au cas où l'impubère décéderait avant d'avoir atteint 
l'âge de la puberté (®). 


parle d'un eurateur provisoire. — Si le parent appelé à la tutelle se fait excuser 
ou est destitué plus tard, il y a lieu à une tutelle dative définitive; D. 4. £., L. 3 
88; cf. $ 619 i. f. Au décès du tuteur légitime, on appelle une seconde fois 
l'héritier présomptif ab intestat de l'impubère: D. À. 4., L, 3 89. Cf. Mavwz, IL, 
$ 343, p. 153. 

(1) L h.4., 8 4; C. 56, 33, de fut. et curat. illustr. v. clarissim. pers., L. 1; ©. 5, 35, 
quando mulier, L. 2 $ 4. Ruporrr, cité, I, & 46. 

(2) ou bien par les défenseurs des cités et l'évéque, à Alexandrie par le 
juridicus de cette ville; L h. 4, $ 5. — (3) 6 5 cit. 

(4) D. k. £., L. 21 85 « Praëter reliqua jura magistratum oportet etiam ad mores 
“ dandorum respicere : neque enim facultas dignitasve tam faciunt ad fidem 
# habendam quam bons indoles et probi mores » et 6. — (5) Cf. $ 620, 2». 

(6) D. 26, 1, de tut., L. 6 $ 1. Mais une condition ou un terme résolutoire est 
possible; il est même inhérent à certaines nominations provisoires; cf. $ 619, 
29 et 3°. 

{7) par exemple ce sont des femmes ou bien la tutelle dative l'emporte sur la 
tutelle légitime ; $ 619 1. £. 

(8) Cette règle, appliquée d'abord à la mère par Septime-Sévère (D. 26, 6, qui 
pet. tut., L. 2 & 1-2; D. 38, 17, ad sctum Tert., L. 2 $ 23 et 28; I. 3, 3, de sclo Tert., 
$ 6), fut généralisée par les empereurs Théodose II et Valentinien HIT; C. 6, 68, 
de legit. hered., L. 10; Nov. de Théod. II, tit. 11; voyez encore C. 5, 31, qui pet. 
tut., L. 11. — L'indignité est aussi encourue par le parent qui a été de mauvaise 
foi en présentant un tuteur (D. 26, 6, qui pet. tut., L. 2$1i.f.; D. 38, 17, ad 
sctum Tert., L. 2 $ 32, 33, 84 initio, 35, 36 initio et 37), alors même que le magis- 
trat l'aurait nommé; L. 2 cit. 8 34 i. £., et 36 i. f. On excuse le parent mineur qui 
a manqué à l'obligation dont il s'agit; C. 2, 34 (36), si ade. delict., L. 2, Voyez 
encore C. 6, 56, ad sctum Tert., L. 3, et D. 35, 17, eod, L. 2 $ 26,27, 44 40. 
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II. Causes d'incapacité et d’excuse. 
S 623, DES CAUSES D'INCAPACITÉ. 


I. 1, 14, qui dari tutores testamento possunt. 
C. 5, 34, qui dare tutores vel curatores et qui dari possunt. 


L'incapacité d’être tuteur est de deux espèces. Tantôt elle est 
attachée à la seule qualité de la personne; alors l’incapable est 
réputé ne pas exister, la tutelle ne peut lui être déférée et d’autres 
y sont immédiatement appelés; c’est l'incapacité proprement dite. 
Tantôt l'incapacité ne résulte pas de la qualité de la personne, mais 
de certaines circonstances de fait qui ont besoin d'être constatées 
d’une manière spéciale par le magistrat; dans ces cas, l’incapacité 
n'empêche pas la délation de la tutelle; mais, si elle est reconnue, 
elle entraîne l’exclusion de la tutelle et le magistrat nomme toujours 
un tuteur datif. On parle ici d’exeuses nécessaires (l); il y a plutôt 
une cause d'exclusion. 

I. De l'incapacité proprement dite. Sont incapables d’être 
tuteurs) : 

1° les étrangers), car la tutelle constitue une charge publique (4); 

2° les femmes pour lemême motif (°). Toutefois la mère etl’aïeule, 
à cause de leur affection présumée pour l'impubère, sont admises 
à la tutelle sur leur demande (6), si elles renoncent, en justice, à un 
nouveau mariage et au bénéfice du sénatus-consulte Velléien(?). On 
leur impose la première renonciation, parce que, après le convol 
en nouvelles noces de la mère ou de l’aïeule, son nouveau mari 
eût, de fait, géré la tutelle, et la loi se défie de sa gestion. D'autre 


(1) VANGEROW, I, $ 270, Anm. initio. 

(2) à part les esclaves, qui d'ailleurs sont affranchis taeitement dans le droit 
de Justinien, si leur maître les appelle à la tutelle testamentaire de ses enfants 
(I. h. £., $ 1 initio et Taéopnirr, eod.; cf. Paur, IV, 13, $ 3), et l’esclave d'autrui 
peut être nommé sous la condition qu'il deviendra libre; I. h. t#., $S 1i.f.; D. 26, 
2, de testam. tut., L. 10 $ 4, L. 22; D. 28, 7, de condic. instit., L. 21-22. 

(3) Arg. D. 26, 4, de legit. tut., L. 3 $ 9. 

(4) Toutefois les Latins autres que les Latins Juniens étaient capables; arg. 
Gaius, EL, 23, ULPIEN, XI, 16, et Vatic. fragm. 172 et 193. PucaTa, Instit. IL, $ 301 
initio. | 

(5) D. X. é., 26, 1, L. 16 pr. « Tutela plerumque (interpolation de Tribonien, 
« LENEL, Palingenesia, Gaïius, n° 262), virile officium est», L. 18. 

(6) Non seulement il n'existe pas pour elles une obligation légale d'accepter 
la tutelle, mais celle-ci ne leur est pas déférée par la loi: elle doit être demandée 
par la mère ou par l’aïeule; Nov. 118, c. 5 « tutelam suscipere permittimus.». 
Pour le droit antérieur à la Nov. 118 voyez $ 621, note 12. 

(7) Nov. 118, c. 5 « si actis intervenientibus et nuptiis aliis et beneficio Velleiani 
SCti renuntiaverint..»; Nov. 94, ce. 2. Ancien droit: C. 5, 35, quando mulier, L. 2 
pr., L. 3 pr. 
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part, sans la renonciation au sénatus-consulte Velléien, toutes les 
obligations contractées par la tutrice en vue du pupille auraient été 
frappées d'inefficacité à titre d'intercessions; dans ces conditiops, 
les tiers n'eussent pas voulu contracter avec la tutrice et l'exercice 
de la tutelle eût été impossible, Lorsque, malgré sa renonciation, 
la mère ou l'aieule veut se remarier, elle doit faire nommer un autre 
tuteur par le magistrat), Si elle néglige de le faire, elle perd la 
tutelle de plein droit (® et, dans le cas où elle continue de gérer, 
non seulement les biens de la mère ou de l'aieule qui étaient déjà 
hypothéqués de plein droit en süreté de sa gestion de tutrice, 
restent hypothéqués en garantie de la gestion usurpée, mais en 
outre cette dernière gestion est garantie par une hypothèque légale 
sur les biens du nouveau mari(10), car, de fait, celui-ci interviendra 
dans l'administration des biens pupillaires(1l) ; 

3° les mineurs(l?); ils sont incapables de gérer leurs propres 
affaires (13) ; 

4° les soldats (14) ; 

5° les évêques, les prêtres, les diacres, les sous-diacres et les 
moines(15), 

II. Des causes d'exclusion. Sont exclus de la tutelle : 


(8) Nov. 22, c. 40 - tutore antea petito.… », et rendre compte de sa gestion; 
Nov. 22, c. 40 initio: Nov. 155. 

(9) Nov. 94, c. 2 « simulatque vero mater secundas nuptias contraxerit, statim 
a tutela expellatur.. ». 

(10) Nov. 22, ©. 40 « non solum bona ejus in hypothecam tenere liberis lex 
« permittit (l'ancienne hypothèque persiste pour la gestion subséquente), verum 
« etiam mariti bons simul subicit hypothecis (les biens du nouveau mari sont 
« hypothéqués pour la même gestion). ». 

(11) De plus, la mère ou l'aïeule est exclue, comme indigne, de l'hérédité de 
son enfant ou de son petit-enfant, si celui-ci décède avant d'avoir atteintl'âge de 
la puberté (Nov. 22, c. 40 initio; Nov. 94, e. 2 i. f.) et elle encourt les mêmes 
pénalités que la veuve qui convole en secondes noces avant l'expiration de 
l'année; Nov. 22, e. 40; Nov. 94, c. 2 i. £; ef. T, V, & 563, 2o i. f. 

(12) C. 5, 30, de legit. hered., L. 6 pr., $ 1-2; L 1, 25, de ercus., $ 13 i. f. Avant 
Justinien, les mineurs impubères étaient seuls incapables; les mineurs pubères 
étaient capables, mais pouvaient s'excuser; Vatic. fragm. 151, 182 et 223. 

(13) L'incapacité des mineurs étant temporaire, ils sont seulement écartés de 
la tutelle pendant leur minorité; devenus majeurs, ils y arrivent; dans l'inter- 
valle on nomme un tuteur datif. Cf. $ 620, 2e i. f , et & 621, note 17. — Les fils de 
famille mejeurs sont capables; L À. £, pr; D. à. £., 26, 1, L. 7; D. 26, 7, de admin. 
tut., L. 21. 

(14) L 1,26, de ercus., $ 14, D. 27, 1, cod., L. 10 8 5, C. 5, 34, qui dare tulores, 
L. 4, et C. 6, 37, de leg., L. 8, sauf s'ils sont nommés par un compagnon d'armes; 
D. 27, 1, de ercus., L. 28 $ 1. 

(15) C. 1, 3, de episc. et cler., L. 51 (52), et Nov. 128, c. 5 initio, à moins, pour les 
prêtres, diacres ou sous-diacres, qu'il ne s'agisse d'un parent; Nov. 123, c. 6. 
Voyez encore D. 27, 1, de ercus., L. 6 $ 14. 
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1° les personnes atteintes d’une maladie du corps ou de l'âme qui 
les met dans l'impossibilité de gérer convenablement la tutelle(16). 
Tels sont les aliénés(?), les prodigues et les faibles d’esprit mis sous 
curatelle(18), les aveugles (1%), les sourds et les muets(?0) ; 

2° les illetirés, si le défaut d'instruction les rend impropres aux 
fonctions de tuteur @1) ; 

3° les ennemis mortels de l’impubère ou de son pèrel2?). Une 
pareille inimitié se présume, si la personne appelée à la tutelle a eu 
avec l’impubère ou avec le père de l’impubère un procès intéressant, 
soit l’état de l’un d’eux, soit une partie considérable de leur patri- 
moine(#3), Cette inimitié ne peut plus être invoquée après qu’il est 
intervenu une réconciliation (24), ce qu’il faut admettre si le père 
appelle lui-même à la tutelle celui qui à été son ennemi mortel (5); 


(16) Arg. D. 27, 1, de excus., L. 10 $ 8, et D. h. £., 26, 1, L. 1 S 2-3. 

(17) LA t,82; D'h.1,26, L'L:417: D:27, 1, de excus., L.10,$81.f"cbn-avec 
l’initium. Cette exclusion dure seulement tant que persiste l’aliénation mentale; 
le fou qui guérit arrive à la tutelle; dans l'intervalle on nomme un tuteur datif. 
Cf. $ 620, 20 i. f., et $ 621, note 17. — (18) Arg. C. 5, 30, de legit. tut., L. 5 $ 1. 

(19) Vatic. fragm. 238 1. Î.; ©. 5, 34, qua dare tut., L. 3. Cf. Vatic. fragm. 239. 

(20) Vatic. fragm. 238 initio; D. h. t., 26, 1, L. 1$ 2-3, L. 17; D. 26, 4, de legit. 
tut., L. 10 8 1. Une maladie corporelle proprement dite peut avoir le même effet; 
D. 27, 1, de excus., L. 10 8 8 “ Si quis ita aegrotet, ut non opus sit eum omnino a 
“ tutela liberare, in locum ejus curator datur et ubi convaluerit, rursus ipse 
“ tutelam suscipiet. Adversa quoque valetudo excusat, sed ea quae impedimento 
“est, quo minus quis suis rebus superesse possit, ut imperator noster cum patre 
“ rescripsit : L. 11 “ et non tantum ne incipiant, sed et a coepta excusari debent ,, 
L. 12 pr. “ Idem Ulpianus scribit : Sed in hoc rescripto adjectum est solere vel 
“ad tempus vel in perpetuum excusari, prout valetudo, qua adficitur…. ,. 
L’excuse dont parle ce texte est une excuse nécessaire, comme le prouve la 
L. 12 pr. cit. i. f., où l’on représente aussi l’aliénation mentale comme une cause 
d'excuse; les I. 1, 25, de excus., $ 7, doivent être entendues dans le même sens. 
Selon que la maladie semble ou non devoir persister pendant toute l'impuberté 
du pupille, on nomme un tuteur datif ou un curateur; arg. L. 10 $ 8 initio, 
L. 12 pr., cit. Cf. $ 620, 20 ï. f., et S 621, note 17. Le magistrat peut aussi, en cas 
de maladie du tuteur, nommer un procureur pour gérer sous la responsabilité du 
tuteur; IL. 1, 23, de curat., S 6. 

(21) I. 1, 25, de excus., S 8 “ Similiter eum qui litteras nesciret excusandum esse 
“ divus Pius rescripsit : quamvis et imperiti litterarum possunt ad administra- 
“ tionem negotiorum sufficere ,. Il résulte de ce texte que le défaut d’instruc- 
tion peut mettre l’illettré dans l'impossibilité de gérer la tutelle; dans ce cas, il 
doit être une cause d'exclusion. Cf. D. 27, 1, de excus., L. 6 8 19. 

(22) Pau, IT, 27, $ 1; I. 1, 25, de excus., $ 11; D. 27, 1, eod., L. 6 $ 17 initio. 

(23) I. 1, 25, de excus., $ 4 et 12; D. 27, 1, eod., L, 6 $ 18,1.20, L'21pr.; C.5, 
62, eod., L. 16. T’inimitié capitale pourra encore se déduire d'autres procès, 
notamment d'un procès de l’impubère avec les père et mère de la personne 
appelée à la tutelle. — (24) I. 1, 25, de excus., $ 11. 

(25) D. 27, 1, de excus., L. 6 $ 17 “ nisi si ex testamento tutor datus est.. ,, à 
moins que cette nomination n'ait été faite dans le seul but d'imposer une charge 
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4° tout créancier ou débiteur de l'impubère, dans la crainte d'une 
gestion infidèle; il pourrait faire disparaitre les preuves de la 
créance ou des moyens de défense du pupille(26), À cause de cette 
incapacité, celui qui sait être créancier ou débiteur de l'impubère, 
doit produire cette cause d'exclusion lors de son entrée en fonctions, 
sinon il perd son droit de créance ou ne peut invoquer des causes 
d'extinction de sa dette qui se rapportent à la périodede la tutelle(27), 

Si l’une de ces incapacités survient dans le cours de la tutelle, le 
tuteur est déchu de ses fonctions (29), 


S 624. DES CAUSES D'EXOUSE. 


L 1, 25, et D. 27,1, de excusationibus. 
C. 5, 62, de eteusationibus et temporibus earum,. 


La tutelle étant une charge publique, celui à qui elle est déférée 
a l'obligation de l'accepter, à moins d'avoir une juste cause 
d'excusell), Peuvent s'excuser de la tutelle : 


à un ennemi (L. 6 $ 17 cit, “ praeterquam.. ubi inimicitiae quidem coeperunt 
“ ante testamentum, ideo autem datus videtur esse tutor, ut obligatione et 
* negotiis oneretur.. .; I. 1, 25, de excus., & Q initio); c'est l'ennemi qui doit 
prouver le dernier point, — Le magistrat doit encore exclure de la tutelle ceux 
que le père ou la mère de l'impubère a voulu en écarter; D. 26, 5, de tut. et curat. 
dat., L. 21 82: C. 5, 47, si contra matr. volunt., L. un. 

(26) Nox. 72, c. 1. Cette règle doit aussi être suivie si la personne appelée à la 
tutelle et l'impubère sont engagés l’un contre l'autre dans un procès quel- 
conque; le motif est identique et même une action quelconque constitue un 
litige sur une créance. Dès lors, sous Justinien, la cause d'exclusion pour 
inimitié capitale résultant d'un procès se restreint aux procès déjà terminés au 
moment de l'ouverture de la tutelle. Cf. Mavyxz, LIT, $ 344 et note 9. Ancien 
droit : C. 5, 62, de ereus., L. 7, L. 16. 

(27) Nov. 72, c. 8 et 4. Cette incapacité ne s'applique pas aux ascendants, à 
cause de leur affection présumée pour l'impubère; Nov. 4, c. 1, et arg. de ce 
texte. GLücr, XXIX, $ 1301, p. 97, note 32, On exclut encore de Ja tutelle ceux 
qui donnent de l'argent pour ätre nommés tuteurs; iis n'inspirent aucune con- 
fiance: D. 26, 5, de fut. et curat. dat., L. 21 $ 6. Le fait de s'offrir comme tuteur 
n'est pas une cause d'exclusion; arg. L 1, 25, de excus., $ B initio. 

(28) Vatic. fragm. 238 ; D. 27, 1, de exeus., L. 10 $ 6 et 8, L. 11, L. 12 pr., L. 40 pr.; 
D. 26, 4. de legit. tut., L. 8 $ 9; Nov. 94, c. 2 i. f. Toutefois si, pendant sa gestion, 
le tuteur devient créancier ou débiteur du pupille ou bien doit soutevir un 
procès contre lui, il conserve la tutelle; on se borne à nommer un tuteur ou un 
curateur ad hoc; Now. 72, c. 2. 

(1) L. À. é., pr. initio. Il n'en était pas ainsi dans l'ancien droit romain; le 
tuteur testamentaire était libre de refuser la tutelle par sa seula volonté 
(Uurrex, XL 17) et le tuteur légitime semble avoir joui du même droit; 
arg. ULrirx, XT, 17. Quant au tuteur datif, toutes les fois que la tutelle dative 
précédait la tutelle légitime (S 619 i. £), il déclinait valablement ses fonctions, en 
désignant un plus proche parent du pupille qui était digne de gérer la tutelle, 
potiorem nominare; Vatic. fragm. 157-1678, 206-220; Pau, IT, 28-29; cf. Vatic. fragm. 


168 DES DROITS DE FAMILLE. — $ 624, 


1° ceux qui ont trois enfants légitimes à Rome, quatre en Italie 
ou cinq dans les provinces?) ; l'éloignement des enfants est censé en 
diminuer la charge. Les petits-enfants nés d’un fils encore vivant 
peuvent procurer une excuse de tutelle à leur père, mais non à leur 
aieul paternel ; ils sont à la charge du premier. Ils comptent seule- 
ment à leur aieul paternel si, par suite du décès de leur père, ils 
sont tombés à la charge de leur aïeul paternel; ils comptent alors, 
tous ensemble, pour une unité comme leur père; ils sont censés 
réclamer les mêmes soins(), Les petits-enfants nés d’une fille ne 
peuvent jamais servir à procurer une excuse de tutelle à leur aïeul 
maternel ; ils la procurent à leur aïeul paternel de la manière qui 
vient d'être indiquée(#. Les enfants donnés en adoption comptent 
à leur père naturel et non à l’adoptant; malgré l’adoption, ils 
tiennent encore plus au premier qu'au second (®). Les enfants doi- 
vent exister au moment de la délation de la tutelle; on ne compte 
ni les enfants décédés (6), ni les enfants qui naissent plus tard, même 
s'ils sont déjà conçus (®) ; toutefois, on a égard aux enfants qui ont 
succombé sur le champ de bataille). D'autre part, le décès sub- 
séquent d’un enfant laisse subsister l’excuse (?) ; 

2° ceux qui sont déjà chargés de trois tutelles ou curatelles (0), 
même de deux ou d’une seule si elles sont suffisamment impor- 
tantes (11), Le nombre des tutelles ou curatelles se détermine par 


171-172, et D. h. £., L. 38. Mais le tuteur testamentaire qui refusait ses fonctions, 
perdait les libéralités que le testateur lui avait faites; cf. 8 620, note 21. À plus 
forte raison, le tuteur pouvait-il se démettre de ses fonctions après avoir com- 
mencé à gérer; ULPIEN, XI, 17 “ sed si abdicaverit se tutela, desinit esse tutor.. .. 
Ce système fut d’abord abandonné pour la tutelle légitime; on admit que le plus 
proche héritier ab intestat aurait l'obligation d’accepter la tutelle et la théorie 
des excuses légales de tutelle commença à se développer. L'innovation s’étendit 
plus tard à la tutelle dative et à la tutelle testamentaire; la potioris nominatio 
disparut. Cf. RuDoRFr, cité, T.I,S 28, p. 199-204, $ 40, p. 311-312, et T. IL,S 61, 
May, IL, S 345 initio, et GIRARD, p. 207. 

(2) L. h. £., pr. initio; D. h. £., L. 2 $ 2-3; C. 5, 66, qui num. Liber. se excus., L. 1. 

(3) D. h. £., L.2 $S 7“ Non solum autem filii liberationem a tutela dant et filiae, 
“ sed etiam nepotes ex filio nati neptesque : prosunt autem tum cum praemortuo 
“ patre eorum locum ejus apud avum obtinent, quotque sunt nepotes ex uno 
“filio pro uno filio numerantur. ,; I. h. &., pr.; ©. 5, 66, qui num. liber. se 
excus., L. 2 i. f.; cf. D. 50, 16, de V. S., L. 104.— (4) I. h. #., pr. 

(6) IL. h. é., pr. “ adoptivi liberi non prosunt, in adoptionem autem dati naturali 
« patri prosunt.. »; cf. D. 50, b, de vacat. mun., L. 2 $ 2. 

(6) I. . £., pr. i. f.; D. h. £., L. 2 $ 4 initio. — (7) L. 2 cit. $ 6 et 8. 

(8) L. À. é., pr. ï. f.; D. A. £., L. 18 « hi enim, dit le premier texte, quia pro re 
“ publica ceciderunt, in perpetuum per gloriam vivere intelleguntur ,. 

(9) D.h. 4, L.2S4 if. 

(10) IL h. {.,$ 5 initio; D. 4. £., L. 3 initio. A cette occasion le D. A. £., L. 5, for- 
mule la règle : “ tria onera in domo una esse sufficit ». 

(11) D. h. £., L. 31 $ 4 “ Ceterum putarem recte facturum praetorem, si etiam 
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celui des incapables; si trois pupilles sont indivis, il n'y a qu'une 
tutelle; si leurs biens sont partagés, il y a trois tutelles (12); chaque 
patrimoine crée une administration et une charge distinctes. Pour 
qu'une tutelle ou curatelle puisse servir à procurer une excuse, 
l'obligation de la gérer doit exister actuellement (9) ; 

3° les fonctionnaires publics(M), puis, à raison de leur profession, 
les médecins pratiquants, les professeurs de grammaire (gramma- 
tici) et d'éloquence (sophistae et relores), en ce sens que, dans 
chaque cité, un nombre déterminé de ces personnes devait rester 
libres, les professeurs de droit à Constantinople et les philosophes (15), 
les ouvriers du bâtiment (/abri), les boulangers et les mesureurs 
de blé, sauf s'il s'agit de la tutelle d'un enfant d'un collègue qui 
s'ouvre dans un rayon de cent milles de leur domicile(l6), En 
général, cette cause d'excuse ne peut pas être invoquée pour se faire 
libérer d'une tutelle dont on est déjà chargé(7); car c'est volon- 
tairement que le tuteur ajoute à sa gestion une fonction publique 
ou une profession ($) ; 


“ unam tutelam sufficere crediderit, si tam diffusa et negotiosa sit, ut pro 
“ pluribus cedat.. . On ne compte pas les tutelles ou curatelles qu'on a recher- 


chées ou même dont on aurait pu se faire dispenser; L k. 4, $ 5 initio, et 
TaéoPaize, eod.; D. k. £., L. 15 $ 15; Vatic. fragm. 188. 

(12) D. à. 4., L. 3 « Tria autem onera sie sunt accipienda, ut non numerus 
« pupillorum plures tutelas faciat, sed patrimoniorum separatio : et ideo qui 
« tribus fratribus tutor datus est, qui indivisum patrimonium haberent, vel 
= quibusdam tutor, quibusdam eurator (le patrimoine restant encore indivis), 


…. unam tutelam suscepisse creditur », L. 41 & 4: L h. 4, $5 i. f. Une tutelle qui 


s'étend sur deux provinces, reste unique; D. k.4., L. 30 $ 1. Celui qui a déjà 
deux tutelles et est en instance pour se faire excuser d'une troisième, doit être 
provisoirement dispensé d'une quatrième, sinon, dans le cas où sa réclamation 
relative à la troisième tutelle serait écartée, il seruit chargé de quatre tutelles; 
D. À. t., L. 4 pr. Le père peut invoquer une tutelle confiée à son fils (L. 4 cit. 
$ 1), si, ayant consenti à son acceptation, il est garant de la gestion du fils 
(D. À. t., L. 5; cf. $ 634 et note 15); car alors il participe à la charge de la tutelle. 

(13) D. À. t., L. 81 pr., 8 1-3. 

(14) L h.4,$83 * Et qui potestatem aliquam habent, excusare se possunt, ut 
« divus Marcus rescripsit.. . L'exouse s'étend aux administrateurs des biens du 
fisc (1. h. 4.,$ 1), aux jurisconsultes siégeant dans le conseil du prince (D. k. #. 
L. 30 pr. voyez encore C. k. 4, L. 25), aux sénateurs sppelés à la tutelle des 
enfants d'un non-sénateur (D. 4. £., L. 15 $ 2 i. f.et3) dans un rayon de cent 
milles de leur domicile (D. À. 4., L. 21 $ 3) et aux vétérans qui ont obtenu un 
congé honorable (D. k. 4, L. 8-9; C. 5, 65, de excus. veteran., L. 1-2), à moins qu'il 
ne s'agisse d'une tutelle unique des enfants d’un ancien compagnon d'armes; 
L. 2 cit. initio. Sont aussi excusés les administrateurs du patrimoine privé 
de l'empereur (D. 4. t., L. 41 pr.) et les colons des biens impériaux ; ©. 6, 34, qui 
dare tut., L. 13. — (15) L h. £., $ 15: D. À. £., L. 6$ 1-12. 

(16) D. h. 4., L. 17 6 2-3, L. 26, L. 41 $ 3, L. 42, L. 46 pr. et $ 1. Sont encore 


_ dispensés les athlètes couronnés; D. 4. 4., L. 6 & 13. 


(17) I. À. ., $ 3 i. {; D. 4, 4, de minor., L. 11 $ 2. 
(18) Voyez cependant L. 11 $2 cit. 
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4° ceux qui sont absents pour service public; l’excuse vaut pour 
la durée de l'absence et encore une année après le retour (d®). Si un 
tuteur en exercice doit s’absenter pour cause d’affaires publiques, 
il est excusé pendant son absence; mais, comme il est au courant 
de la tutelle, ilest obligé de la reprendre aussitôt après son retour (20), 
Dans les deux cas, il est remplacé temporairement par un cura- 
teur @1); 

5° ceux qui n'ont pas leur domicile dans la même province que 
l’impubère(??), Si des biens pupillaires sont situés dans une autre 
province que celle où le tuteur à son domicile, il a aussi le droit d'en 
refuser l’administration(?3) ; 

6° les personnes âgées de soixante-dix ans(?4); mais cet âge 
ne permet pas de se faire dispenser d’une tutelle dont on est déjà 
chargé (25); 

7° les personnes atteintes d’une maladie corporelle qui, sans les 
mettre dans l'impossibilité de gérer convenablement la tutelle, ce qui 
constituerait une cause d’exelusion(*6), rend difticile l'exercice de la 
tutelle(27), Une pareille maladie est aussi une cause de dispense 
d’une tutelle déjà acceptée(?8); 

8° les illettrés, si le défaut d'instruction, sans rendre impropre 
aux fonctions de tuteur, ce qui exclut de la tutelle(2%, en rend 
l'exercice difficile (20) ; 

9° les personnes que leur indigence force de consacrer leur temps 


(19) L A. £.,$ 2; D. A. t., L. 10 pr. et $ 1, L. 41 $ 2 initio; C. 5, 64, si tut. rei publ. 
causa aberit, L. 2. L'année se compte à partir du jour où l’absent est rentré ou 
bien aurait pu rentrer; D. 4, 6, ex quib. caus. maj., L. 38 $ 1; D. A. t., L. 10 $ 3; 
D. 50, 5, de vacat. et excus. muner., L. 4. 

(20) L A. #., $2; D. h. #., L. 10 $ 2; C. 5, 64, si tut. rei publ. causa aberit, L. 1; D. 4, 
4, de minor., L. 11 $ 2. Cf. D. . t., L. 45 $ 1. Exception : D. XL. t., L. 41 $ 2 ï. f. 

(21) LP h5,$2:,1123; de curat.,$ bat 

(22) D. k. t., L. 46 $,2, voyez encore L. 21S$ 2, L.12$ 1. 

(23) D. À. t., L. 10 $ 4; pour ces biens on nomme un second tuteur; D. h. #., 
L'21$ 2. 

(24) L h. t.,$ 13 initio; D. A. &., L. 2 pr. et$ 1; D. 50, 6, de jure immun., L. 4 (3); 
C. 5, 67 (68), qui aetate, L. un. Non obstat C. 10, 50 (49), qui aetate se excus., L. 3 pr. 
où il faut lire : septuaginta, au lieu de : quinquaginta quinque, comme il résulte 
du $ 1 de la même loi ainsi que du D. 50, 2, de decur., L. 2$ 8, et du D. 50, 6, de 
jure immun., L. 4 (3); d’ailleurs il n’y s'agit pas de la tutelle. 

(25) Vatic. fragm. 238 ïi. f. Les soixante-dix ans doivent être accomplis au 
moment de la délation de la tutelle; D. A. #., Li. 2 pr. — (26) $ 623, IT, 10°. 

(27) L h. £., $ 7. Cf. Vatic. fragm. 239 « Item Furio Epaphrae, cum allegasset 
« se unum oculum amisisse et in alio periclitari, rescripsit, an propter adver- 
« sam valetudinem oculorum excusari deberet, praetorem aestimaturum.. ». 

(28) D. h.t., I. 10 $ 8. Cf. Vatic. fragm. 239 1. f. — (29) S-623, IT, 20. 

(30) CF. D. à. #., L. 6 $ 19, I. h. 4, $ 8 (voyez sur le dernier passage le para- 
graphe précédent note 21) et VanGEROwW, I, $ 270, Anm. 1, n° 13. 
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à leurs propres affaires (%1), L'indigence subséquente dispense aussi 
de la continuation de la tutelle(3?), 

Celui qui étant appelé à une tutelle, désire en être exempté, doit, 
sous peine de déchéance de son excuse, proposer celle-ci au magistrat 
dans les cinquante jours(%) après qu'il a connu la délation de la 
tutelle(#) ; s'il est domicilié à plus de 400 milles de l'endroit de cette 
délation, le délai est augmenté d'un jour pour chaque vingt milles 
en sus de cette distance(®), On doit en outre faire statuer sur 


: 


l’'excuse dans les quatre mois à partir du jour où l'on a connu la 
délation de la tutelle (9), 


IT. Effets de la tutelle des impubéres, 
A) Des obligations du tuteur avant d'entrer en functions; S 625. 
1° Le tuteur doit jurer devant le magistrat de bien administrer le 


(31) Lh.4,S86 + Sed et propter paupertatem excusationem tribui tam divi 
- fratres quam per se divus Marcus rescripsit, si quis imparem se oneri injuncto 
« possit docere » ; D. à. £., L. 7, L. 40 & 1. 

(32) Arg. des mêmes textes. Plusieurs causes incomplètes d'excuse ne four- 
nissent pas une dispense de tutelle; D. h. 4, L. 15 $ 11. = Qui multas causes 
= habere se dicit, quorum wulla per se valida sit, quaesitum est num possit 
« excusari: verbi gratia non habet septuaginta annos neque tres tutelas neque 
+ quinque liberos vel aliam causam exeusationis, habet autem duas tutelas et 
« duos liberos et est annorum sexaginta,vel alin quaedum ejus modi profert, quue 
- singula plenum auxilium non praebeant, sed inter se conjuneta juris speciem 
« habeant. Magis tamen placuit eum non excusuri =; D. 60, 5, de vacat. et errus. 
muner., L. 1 8 3: C. 5, 69, qui num. tutel., L. un. 

(133) L À. £., 8 16 initio; D. À. £., L. 18 $ 1 initio et 2 initio. 

(34) L. 13 cit. S 9. — (35) L h. €. & 16 i. £; D. h. £., L. 188 1 i. f. et 2. 

(36) D. h. #., L. 38. Anciennement toute proposition d'exeuse était considérée 
comme un appel élevé contre la délation de la tutelle; elle devait donc être 
faite devant le juge d'appel. Marc-Aurèle admit que le débat sur l'excuse serait 
uo procès de première instance et qu'il y aurait seulement appel de la décision 
intervenue: D. 49, 14, quando appell., L. 1 8 1; I. . t., $ 16 initio. Si l'excuse est 
rejetée, le tuteur est responsable de la gestion à partir du jour où il aurait dû 
s'en charger faute d'exeuse; D, 26, 7, de admin. tut,, L. 20 L. 39 $ 6; C. h. 4. L. 15. 
Pendant le procès relatif à l'examen de l'excuse, on nomme un curateur; D. 49, 
1, de appell., L. 17 $ 1 initio; ef. L. 17 $ 1 cit. i. f.,, et D.26, 5, de fut. et ourat. dat., 


® L. 2. La personne appelée à une tutelle est déchue de toute excuse, si elle a 


Fa 


renoncé au droit de l'invoquer, d'une raanière expresse ou tacite, par exemple 
en s'engageant vis-à-vis du pére du pupille à accepter la tutelle (IL. À.4,,$ 9; 
D. à. 4. L. 15 $ 1; Vatic. fragm. 153; voyez encore D. 26, 2, de festam. tut., L. 29, 
et D. 48, 10, de lege Corn. de fals., L. 18 6 1), en acceptant des legs faits par le testa- 
teur qui a nommé le tuteur (D. %4, 9, de his quae ut indign. aufer., L. 6 $ 2) ou bien 
en commençant à gérer la tutelle; Vatic. fragm. 154; C. 6,68, si lut. v. curat., L. 2. — 
La personne appelée à une tutelle, même dative, si elle se fait excuser, perd 
comme indigne les libéralités qui lui ont été faites en considération de la tutelle; 
D. 34, 9, de hered. quae ab int. defer., L. 6 $ 2 initio; cf. & 620, note 21. 
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patrimoine du pupille(); car la tutelle est une charge publique. 

2° Le tuteur doit procéder sans aucun retard, devant deux tabu- 
laires, à un inventaire public (repertorium, invenlarium) fidèle et 
exact des biens du pupille (®), dans le but de déterminer d’une manière 
précise ce qu’il devra restituer à la fin de la tutelle. A cause de ce 
but d'intérêt général, le père de famille ne peut dispenser de 
l'inventaire public. Il lui est seulement loisible de le remettre pour 
les biens qu’il laisse à son enfant en dehors de sa légitimeG); libre de 
ne pas lui laisser ces biens, il peut aussi les laisser avec dispense de 
l'inventaire public(4). Le tuteur est encore autorisé à s'abstenir de 
celui-ci quand, à cause de la situation de fortune du pupille, l’inven- 
taire public serait de nature à nuire au crédit du pupille(®). Mais, 
même dans ces deux cas, un inventaire privé est indispensable. 

3° Le tuteur doit fournir un fidéjusseur en justice(6) pour sûreté 
de sa gestion, caulio rem pupilli salvam fore(), à moins d’avoir 
été nommé par testament ou par le magistrat après enquête (8); le 
choix du testateur ou l'enquête du magistrat est considérée comme 


une garantie suffisante. 
Avant d’avoir rempli ces obligations, le tuteur ne peut faire que 
les actes de gestion qui n’admettent aueun retard) ; tous les autres 


(1) Arg. Nov. 72, c. 8 « se omni via ac ratione acturum esse promittat quod 
« utilitatem afferat minori.. », C. 1, 4, de epise. aud., L. 27, et CO. 5, 70, de curat. 
fur., L. 7 $5, 6bet 6c. 

(2) C. 5, 37, de admin. tut., L. 24 pr. « Tutores vel curatores, mox quam fuerint 
“ ordinati, sub praesentia publicarum personarum inventarium sollemniter 
“ rerum omnium et instrumentorum facere curabunt»; C. 5, 51, arbitr. tut., 
L.13$ 2 (1 initio). — (3) Arg. L. 13 $ 2 i. f. cit. — (4) L. 13 $ 2 ï. f. cit. 

(6) D. 26, 7, de admin. tut., L. 7 pr. « nisi forte aliqua necessaria et justissima 
« causa allegari possit, cur id factum non sit. +, cbn. avec C. 5, 50, de alim. pup. 
praest., L. 2 $ 1 « propter secreta patrimonii et suspectum aes alienum, quod 
«“ melius est interim taceri quam, cum de modo bonorum quaeritur, ultro 
« proferri et apud acta jus dicentis contra utilitatem pupillorum proferri. ,, et 
avec C. 10, 35 (34), quando et quib. deb. quarta pars, L. 2 $ 2. 

(6) D. 45, 1, de V. O., L. 5 pr. « Communes sunt stipulationes veluti rem 
« salvam fore pupilli : nam et praetor jubet rem salvam fore pupillo caveri 
«“ et interdum judex, si aliter expediri haec res non potest. »; I. 3, 18, de divis. 
stipul., $ 4. 

(7) I. 1, 24, de satisd. tut., pr. initio; D. 26, 4, de legit. tut., L. 5S 1 initio cbn. 
avec le pr. 

(8) L. 1, 24, de satisd., pr. i. £.; D. 26, 2, de testam. tut., L. 17 pr.: D. 26, 3, de 
confirm. tut., L. 3.; D. 26, 5, de tut. et curat. dat., Li. 13 $ 2. Cf. D. 26, 3, de confirm. 
tut., L. 5, et $ 632, I, 1°. 

(9) D. 26,7, de admin. tut., L. 7 pr. « Nihil itaque gerere ante inventarium 
« factum eum oportet, nisi id quod dilationem nec modicam exspectare possit ». 
Telle est l’acceptation d'une bonorum possessio; ©. 5, 42, de tut. v. curat. qui satis 
non ded., L. 5 $ 1. . 
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sont frappés de nullité(10) et le tuteur peut être destitué(11). À défaut 
d'inventaire public, le pupille est admis à fixer par serment la valeur 
de son patrimoine (serment in litem)(?); c'est un droit exorbitant, 
mais il fallait protéger le pupille contre un tuteur de mauvaise foi. 


B) De l'administration du tuteur. 


D. 26, 7, de administrationc et perieulo tulorum et curatorum.…. 
C. 6, 37, de administrationce tutorum cl euratorum.… 


$ 028. PRINCIPES GÉNÉRAUX. 


1° La tutelle étant une charge publique est gratuite par sa nature; 
les soins du tuteur ne donnent lieu à aucune rémunération (0) ; il n'a 
droit qu'à la restitution de ses débours légitimes 2), avec les intérêts 
légaux @). Toutefois, dans des cas exceptionnels, notamment quand 
l'administration est très importante, le testateur ou le magistrat 
qui nomme le tuteur, peut lui accorder un salaire déterminé (), 

2° Le tuteur comme tel n'est pas chargé de l'entretien et de 
l'éducation du pupille. Celui-ci est confié à la personne que désigne 
le magistrat(®) et cette personne n'est pas nécessairement le tuteur. 
Le magistrat est tenu de prendre l'avis des parents du pupille(6), 
Autant que possible, il doit se conformer aux instructions du père 
de famille (®). A défaut de pareilles instructions, le magistrat doit 
confier le pupille à celui de ses parents (agnats ou cognats) ou alliés 
qui semble avoir pour lui l'affection la plus grande (®), donc avant 


(10) D. 26, 7, de admin. tut., L. 7 pr.; C. 5, 42, de tut. v. curat. qui satis non ded., 
L. 1, L. 3,L. 6 pr. « Tutor, qui satisdationem, cum dare debuit, minime interposuit 
« nihil omnino ex bonis pupilli alienare potest +. LENEL (Palingenesia, Julien, 
n° 336, col. 375, note 1) méconnaît cette règle quand il dit : « Si legitimo modo, 
licet non interposita satisdatione alienasset, transisset justum dominium ad 
emptorem ».— (11) C. eod., L. 2 pr.; C. 5, 61, arbitr. tut., L. 13 $ 3 initio (1). 

(12) D. 26, 7, de admin. tut., L. 7 pr. « Si quis igitur dolo inventarium non 
« fecerit, in ea conditione est, ut teneatur in id quod pupilli interest, quod ex 
« juréjurando in litem aestimatur.. - 

a) Arg. D. h. 4. L. 83 83. 

(2) L. 33 $ 3 cit. initio; D. 27, 4, de contr. tut. act., L. 3 $ 1-6; D. 27, 2, ubi pup. 
edue. deb., L. 3 $ 6. — (3) D. 27, 4, de contr. tut. act. L.8$1i.f. 

(4) D. h.4., L. 33 $ 3 « nisi ab e0 qui eum dat (festature scilicet vel practore) certum 
« solacium (i. €. salarium) ei constitutum est ». PoTHIER, Pand Justin. 27, 4, n° 12, 
notes bet c. 

(5) D. 27. 2, ubi pup. educ. deb., L. 1 pr. et $ 1 initio, L. 6; C. 5, 49, ubi pup. educ., 
L. 1681. 

(6) D. 27, 2, ubi pup. edu-. deb, L. 1 $ 1 « praesentibus ceteris propinquis 
liberorum.. ». — (7) L. 1 & 1 cit.; D. 33, 1, de ann. leg., L. 7; PeRSE, Sat. II, 12-13. 

(8) C. 5,49, ubi pup. educ., L. 2 « Utrum nepos tuus ex filia apud te an patruum 
“ suum morari debeat, ex singulorum adfectione et qui magis ad suspicionem 
« ex spe successionis propior (celui-ci devra être exclu), aestimabitur », L. 1 $ 1; 
D. 27, 2, ubi pup. educ. deb., L. 1 $2. Ruporrr, cité, IL, $ 115, p. 252-258. 
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tout à sa mère; mais celle-ci doit s'abstenir d’un second mariage). 
Le parent ou allié, désigné par le magistrat, a l’obligation légale 
d'accepter 0) et, si le tiers désigné par le père de famille et confirmé 
par le magistrat refuse sa mission, il perd, pour cause d’indignité, 
les libéralités que le père du pupille lui a faites en considération 
de sa mission (1), -_ Bien que le tuteur, en cette seule. qualité, ne 
soit pas chargé de l'entretien et de l'éducation du pupille, il fixe la 
somme qui sera employée à cette fin(1?), eu égard à la fortune du 
pupille et, accessoirement, en tenant compte de sa condition, de son 
àge, de son sexe et de sa destination (3); si les revenus du pupille 
sont insuflisants, il peut toucher au capital(®, En général, il doit 
éviter les dépenses inutiles et viser à l'économie(5), Comme le tuteur 
fixe sous sa responsabilité la somme nécessaire à l'entretien et 
à l'éducation du pupille, la prudence lui commandait de la faire 
déterminer par le magistrat (6) ; c’est ce qui avait lieu d'habitudeU?. 
Dans ce cas, le tuteur était couvert par le décret du magistrat (18). 


(9) depuis Alexandre Sévère; C. 5, 49, ubi pup. educ., Li. 1 pr.; Nov 22, c. 88. 
À défaut de parents, le pupille doit être confié à des personnes étrangères (cf. D. 
27, 2, ubi pup. edur. deb., Li. 1 $ 2) ou à un orphelinat; C. 1, 3, de episce. et cler, 
L. 31 (32); Nov. 123, c. 23; Nov. 130, c. 5. Le magistrat ne doit pas facilement 
confier le pupille à son héritier présomptif ab intestat ou à son substitué pupil- 
laire, même si le père de famille l’a désigné; D. 27, 2, ubi pup. educ. deb., L. 1 $ 1; 
C. 5, 49, ubi pup. educ., L. 2. 

(10) C. eod., L. 1 $ 2 « Sin autem aestimaverit, apud quem educari debeat, is 
«“ necessitatem habebit hoc facere, quod praeses jusserit » chn. avec D. 27,2, 
ubi pup. educ. deb., L. 1 $ 2 i. f. 

(11) L. 1 cit. $ 3. — (12) C. 5, 50, de alim. pup. praest., L. 2 $ 1-2. 

(13) D. h. #., L. 12 $ 3 « Cum tutor non rebus dumtaxat, sed etiam moribus 
« pupilli praeponatur, inprimis mercedes praeceptoribus, non quas minimas 
«“« poterit, sed pro facultate patrimonii, pro dignitate natalium constituet, 
“ alimenta servis libertisque.. praestabit.. »; arg. D. 27, 2, ubi pup educ. deb., 
L.3 $ 21. f. — (14) Arg. Nov. 72, c. 8. 

(15) Arg. D. 27,2, ubi pup. educ. deb., L. 8 $ 1 et 3. 

(16) C. 5, 60, de alim. pup. praest., L. 2 pr., à moins que ce recours au magistrat 
ne doive nuire au crédit du pupille; L. 2 cit. $ 1. 

(17) L. 2 cit. pr; D. 27, 2, ubi puy. educ. deb., L.2 $ 1, L.3 pr., S 1-5. Il était 
prudent de recourir au magistrat, même si le père du pupille avait déterminé la 
somme qui devait être affectée à l'entretien et à l’éducation; D. eod., L. 2 $ 8. 

(18) sauf s’il avait induit le magistrat en erreur sur l'importance de la fortune 
pupillaire; L. 2 cit. $ 2. Le tuteur qui, de mauvaise foi, ne fournit pas lés fonds 
nécessaires à l'alimentation du pupille, peut être destitué (L 1, 26, de susp. tutor., 
$ 9 i. f.; D. 26, 10, eod., L. 3 $ 14-15, L. 7 $ 2; cf. L. eod., $ 10) et, s’il a disparu, le 
pupille obtient l'envoi en possession des biens du tuteur; un eurateur est donné 
à ces biens et les choses sujettes à détérioration sont vendues, afin de pourvoir 
à l'alimentation du pupille; LE 1, 26, de susp. tutor., $ 9. — Tiorsque le tuteur est 
absent par simple négligence, le magistrat, après avoir entendu les parents et 
alliés du pupille ainsi que les amis du tuteur, le destitue ou bien lui adjoint un 


É 
" 
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3° La mission proprement dite du tuteur concerne le patrimoine 
du pupille; il doit administrer ce patrimoine en tant que le pupille 
est incapable de le faire, — Le pupille, s'il est âgé de sept ans, est 
capable de faire les actes juridiques essentiellement avantageux, 
c'est-à-dire des actes qui ne peuvent que lui procurer un profit; il 
peut accepter de pures libéralités et faire des stipulations sans rien 
promettre de son côté(1®); comme ces actes doivent nécessairement 
améliorer la condition du pupille, une incapacité n'avait pas de 
raison d'être. Mais le pupille, bien qu'il ait dépassé l'âge de sept 
ans, est incapable de faire des actes juridiques qui pourraient lui 
causer un préjudice; la seule possibilité d'un dommage le rend 
incapable(20); il fallait le mettre à l'abri d'un dommage pouvant 
résulter de son inexpérience. Notamment il est incapable d'alié- 
ner(?1) ou de s'obliger(??) par un acte juridique; il ne peut promet- 
tre par convention(®*), ni s'obliger comme simple gérant d'affai- 
res(?3), ni accepter une hérédité, puisque cette acceptation oblige 
au payement des dettes héréditaires(24), ni ester en justice(25), car 
le procès entraine l'obligation de se soumettre au jugement (29), 
— Si le pupille a moins de sept ans, il est incapable même pour les 
actes juridiques nécessairement avantageux ; il est dépourvu de 
toute volonté et celle-ci est de l'essence d'un acte quelconque; 
infans nullum negotium gerere potest, quia non intelligit quod 
agit*®7), — Les conventions conclues par le pupille malgré son inca- 
pacité sont frappés d'invalidité, dans le sens indiqué à l’occasion des 
conventions(?#), — Mais le pupille, quel que soit son âge, est obligé 


curateur (D. 27, 2, bi pup. educ. deb., L. 6 initio); dans le aas d'une absence 
justifiée, il se borne à nommer un curateur provisoire, pour assurer l'alimenta- 
tion du pupille; L. 6 cit. i. f. 

(19) L 1, 21, de auct. tut., pr. initio; L 3, 19, de inut. stipul., $ 9 i. f; D. 26,8, 
de auct. et cons. tut. et curat., L. 9 pr. 

(20) L 1, 21, de auct. fut., pr. « Auctoritas autem tutoris in quibusdam causis 
« necessaria pupillis est, in quibusdam non est necessaria. Ut ecce si quid dari 
« sibi stipulentur, non est necessaria tutoris auctoritas; quod si aliis pupilli 
« promittant, necessaria est : namque placuit meliorem quidem suam condi- 
« cionem licere eis facere etiam sine tutoris auctoritate, deteriorem vero non 
« aliter quam tutore auctore.. ». 

(21) L 2, 8, quib. alien. licet, $ 2 initio et i. {; D. 26, 8, de auct. et cons. tu. et 
eurat., L. 9 pr. i. £; ef. T. 1, & 71, 1e, Quoique la répudiation d'une hérédité 
n'implique pas une aliénation, elle est aussi interdite au pupille à cause de son 
importance; cf. T. V, $ 692, I, 2. 

(225 L 1, 21, de auct. tut., pr.; L 3, 19, de inut. stipul., $ 9; D. 26, 8, de auct. et 
cons. but. et curat., L. 9 pr. initio. Cf. T. III, $ 469, 2° initio. 

(23) Cf. T. IV, $ 473, 1°. — (24) D. 29, 2 de A.v. 0. H., L. 8 pr. 

125) D. 87, 1, de bonor. poss., L. 7 $ 1; D. h. £., L. 1 $ 24. 

(26) Cf. T. I, $ 124, 2° initio. 

(27) L. 3, 19, de inut. stipul., $ 10 initio cbn. avec $ 8. — (28) T. I, $ 382, L. 
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en vertu d’un quasi-contrat ou de la loi, si l'obligation n'’exige 
aucune manifestation de volonté de sa part(?9); par exemple, un tiers 
gère les affaires du pupille et toutes les conditions de l’action con- 
traire de gestion d’affaires sont réunies (%). Là où l'obligation se 
forme en dehors de la volonté du pupille, l'absence ou l'insuffisance 
de cette volonté devait être indifférente BD). 

4° Comme tout administrateur des biens d'autrui, le tuteur doit 
se proposer pour but de conserver le patrimoine pupillaire et de 
l'augmenter si c'est possible. — En conséquence, il répond du vol 
des choses mobilières(?) et doit entretenir les biens en bon état de 
réparations de toute espèce (8) ; il doit soigner le recouvrement des 
créances pendant que les débiteurs sont solvables(#) et de manière 
à prévenir la prescription (5), Il doit limiter les dépenses au néces- 
saire (36) et s'abstenir de libéralités(@7). On admet seulement qu’il 
fasse des cadeaux d'usage), qu'il fournisse des aliments à des 


(29) D. 44, 7, de O. et A., L. 46 « Furiosus et pupillus, ubi ex re actio venit, 
«“ obligantur etiam sine curatore vel tutoris auctoritate.. ». 

(80) Arg. D. 3, 5, de neg. gest., L. 3 $ 5 initio; cf. T. IV, $ 474, I i. f. Voyez 
encore D. 44, 7, de O. et À., L. 46 « veluti si communem fundum habeo cum his 
« (scil. cum furioso vel pupillo) et aliquid in eum impendero..: nam judicio com- 
« muni dividundo obligabuntur ». 

(31) En ce qui concerne la responsabilité des pupilles qui commettent des 
actes illicites, voyez T. I, $ 43, IL, 2°. 

(32) Cf. D. A. t., L. 50. Voyez encore C. b, 38, de peric. tut. et curat., L. 3 « Si 
« res pupillares, quas horreo conditas habere aut etiam venumdare debuisti, in 
“ hospitio tuo (dans votre maison), ut adseveras, vi ignis absumptae sunt, cul- 
« pam seu segnitiam tuam non ad tuum damnum, sed ad pupilli tui spectare 
« dispendium minus probabili ratione deposcis +, L. 4. 

(33) C. h. £., L. 22 $ 3 i. f. et 3a. Voyez encore C. h. &., I. 23 « Si tutoris vel 

“ curatoris culpa vel dolo, eo quod vectigal praedio emphyteutico impositum 
« (la rente annuelle) minime dependere voluissent, minori fuerit amissum, 
“ damnum quod ei contigit ex substantia eorum resarciri necesse est ». 
(34) C. 5, 51, arbitr. tut., Li. 2 “ Nomina paternorum debitorum si idonea 
fuerunt initio susceptae tutelae et per latam culpam (ou par une faute légère 
in concreto*) tutorum minus idonea tempore tutelae esse coeperunt, judex qui 
super ea re datus fuerit dispiciet : et si palam dolo tutoris vel manifesta negle- 
gentia cessatur, tutelae judicio damnum, quod ex cessatione accidisset, pupillo 
“ praestandum esse statuere curabit , ; D. À. &., L. 15, L. 49, cf. L. 35. 

(35) Arg. C. 5, 51, arbitr. tut., Ii. 2. 

(36) Arg. D. 27, 2, ubi pup. educ. deb., L. 3 $ 1 et 3. 

BDD A AT 223 FL MO SINTAIO RUE, Lel6. 

(38) tels que les présents d'usage à certaines époques de l’année (calendes de 
Mars, jours des Saturnales et anniversaire de la naissance d'un proche parent; 
D. h. t., L. 12$ 3 “ sollemnia munera parentibus cognatisque mittet ,, cbn. avec 
D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 31 $8). Il n’y a pas lieu de faire un cadeau de 
mariage à la mère du pupille qui se remarie (D. 27, 8, de tut. et rat. distr., L.1 $5; 
D. h. t., L. 13 $ 2 initio), ni à la sœur du pupille; L. 13 8 2 initio cit. Ces deux 
règles sont respectivement justifiées par la défaveur du convol en secondes 
noces de la mère et par l’âge du pupille. 
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frères ou sœurs du pupille(®®) et qu'il dote une sœur germaine ou 
consanguine (#0), Le tuteur doit vendre les fruits et les choses qui, 
comme le vin et l'huile, proviennent des fruits(#l), les animaux 
superflus(#?) et les vieux vêtements(#3), Le tuteur doit faire fruc- 
tifier les biens pupillaires, par lui-même ou en les donnant à 
bail. S'il s'agit d'un établissoment de commerce, il doit examiner 
s'il y a lieu de continuer l'exploitation de l'établissement ou de le 
céder, en tenant compte de la destination du pupille et du testament 
paternel(##); ici encore, il sera prudent de s'adresser au magistrat. 
Le tuteur est tenu de faire le remploi des capitaux qui rentrent et 
l'emploi de l'excédent des revenus sur les dépenses(®), I] doit faire 


(39) La mère du pupille a droit à des aliments. Mais la prestation des aliments 
n'est justifiée que par le besoin de la mère et des frères ou sœurs du pupille et 
par l'aisance de ce dernier; D. 27, 8, de dut. et rat. distr., L. 1 82 * sed nonnullos 
“ casus posse existere, quibus sine reprehensione tutor auctor fit pupillo ad 
“ deminuendum, decreto scilicet interveniente (l'intervention du magistrat n'est 
“ nécessaire que pour couvrir Ja responsabilité du tuteur): veluti si matri aut 
“ sorori, quae aliter se tueri non possunt, tutor alimenta praestiterit : nam 
“ cum bonae fidei judicium sit, nemo feret, inquit, aut pupillum aut substitu- 
“ tum ejus querentes, quod tam conjunctae personne alitae sint : quin imo per 
“ contrarium putat posse oum tutore agi tutelae, si tale officium praetermi- 
“ serit , et $ 4 Praeterea si matrem aluit pupillo tutor, putat Labeo imputare 
“ eum posse : sed est verius non nisi perquam egenti dedit, imputare eum 
* oportere de largis facultatibus pupilli: utrumque igitur concurrere oportet, 
“ut et mater egena sit et filius in facultatibus positus ,; D. 4.4,,L. 1382i.f, 
of, L. 12 63. 

(40) mais non une sœur utérine, qui est une simple cognate; c'est un reste de 
l'ancienne distinction des agoats et des cognats; D. k. 4, L. 12 $ 3 * Sed non 
“ dabit dotem sorori alio patre natae, etiamsi aliter ea nubere non potuit : nam 
& etsi honeste, ex liberalitate tamen fit, quae servanda arbitrio pupilli est (sl. 
“ cum pubes ecrit) ,; Cuzas, in dib. XX XVIIL Pauli ad edictum, ad L. 12 $ 3 cit., 
Opera omnia V, col. 957-038, éd. de Prato. Voyez encore D. h, £., L. 1282 * Nimium 
* est licere tutori respectu existimationis pupilli erogare ex bonis ejus, quod ex 
* suis non honestissime fuisset erogaturus ,. 

(41) C. À. 4, La 28 85. — (42) C. h. £., L. 228 7. 

(43) L. 22 cit. $ 6. Les L. 22 6 6-7 et L. 28 $ 5 cit. se bornent à attribuer au 
tuteur le droit de vendre ces choses sans un décret du magistrat; mais, comme il 
s'agit de choses suiettes à détérioration ou inutiles, cette vente est aussi un 
devoir pour le tuteur. — (44) D. h. #., L. 58 pr., cf. L. 476 6. 

(45) Le tuteur doit déposer provisoirement les fonds pupillaires dès qu'ils ont 
une certaine importance. Pour éviter des contestations à cet égard, le tuteur 
s'adressait encore au magistrat; celui-ci pouvait même, si le tuteur n'inspirait 
qu'une faible confiance, ordonner le dépôt des sommes les plus faibles; D. x. 4. 
L. 6 pr. i. f., L. 7 $ 7. Si la chose est possible, le tuteur doit stipuler des intérêts 
du dépositaire; arg. L. 7 $7 cit. Le tuteur qui manque à son obligation de déposer 
les fonds pupillaires, doit en payer les intérêts selon le taux usuel des lieux, 
même à 6 °/, s'il ne s'est pas conformé au décret du magistrat; L. 7 cit. & 7 et 10. 
Cf. Ruporrr, cité, I, $ 136, p. 363; cet auteur admet à tort, dans le dernier cas, 
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l'emploi ou le remploi dans les deux ou dans les six mois, selon 
qu'il s’agit de fonds qui sont rentrés pendant la tutelle ou qui exi- 
staient déjà à l'ouverture de celle-ci(46); le délai est moins long 
dans le premier cas, parce que le tuteur a pu prévoir la rentrée des 
fonds et songer à leur placement. A l'expiration de ces délais, le 
tuteur doit les intérêts légaux(47) de la somme qu'il a négligé de 
placer (4), En ce qui concerne le mode de placement, le tuteur doit 
de préférence acheter des immeubles et, si cet achat ne peut se 
faire à des conditions avantageuses, placer l'argent à intérêt(4), en 
général sur bonne hypothèque (0). Le tuteur répond de l’insolvabilité 
de l’emprunteur, si une faute lui est imputable 61). L'intérêt légal est 
encore dù par le tuteur qui applique l’argent pupillaire à son usage 
personnel ®?) ou néglige de faire rentrer des créances non productives 


un intérêt de 12 0; ©. II, $ 344, note 27. Le dépôt est prescrit en vue d'un 
placement définitif à faire plus tard. 

(46) D. h. £., L. 7 $ 11 initio; Nov. 72, c. 6 i. f. — D. h. t., L. 15. RUDORFF, cité, 
I, $ 136, p. 364. 

(47) à 6 90; D. h. #., Li. 7 $ 10; T. IL, $ 344, note 27. Cf. RuDORFF, cité, I, 
S 136, p. 363. — (48) D. À. &., L. 7 $ 11 initio, L. 15. 

(49) C. A. #., L. 24 $ 1 « ut ex mobilibus aut praedia idonea comparentur aut, 
«“ si forte (ut adsolet) idonea non potuerint inveniri, juxta antiqui juris formam 
« usurarum Crescat accessio, quarum exactio ad periculum tutoris pertinet ». 

(50) C. R. t., L. 18; D. h. &., L. 47 $ 5 (note suivante). La Nov. 72, c. 6-7, modifia 
ce système en ce sens que, si le pupille a des immeubles dont le revenu suffit à 
son entretien, le tuteur doit, à son choix, déposer les fonds pupillaires ou les 
placer à intérêt mais à ses risques et périls. Si le pupille n’a pas d'immeubles 
d’un revenu suffisant pour ses besoins, le tuteur doit, avec les fonds dispo- 
nibles, acheter des immeubles jusqu'à due concurrence et placer le surplus 
comme dans le cas précédent. Cette réforme est malheureuse; le tuteur qui doit 
déposer l’argent sans risque ou le prêter à intérêt à ses risques, sera tenté de 
préférer le second parti, au détriment du pupille. Aussi la Novelle de Justinien 
ne fut-elle point observée en Allemagne après la réception du droit romain. 

(PI) Nov. 72; c. 611: D} 6, 419,135 L39 pr; L43'pr.. L'AApr. L'A7Sb: 
On admet que, sans commettre une faute, il peut prêter de l’argent à une 
personne qui passe pour être très solvable, notamment à un banquier jouissant 
d’une très bonne réputation, et ne pas exiger une hypothèque de cette personne; 
arg. D. h. t., L. 50 « Si. argentarius, cui tutor pecuniam dedit, cum fuisset 
« celeberrimus, solidum reddere non possit, nihil eo nomine tutor praestare 
« COgibur ». — Un mauvais achat d’un immeuble est aussi imputable au tuteur; 
DARATML AIS 2 

(b2) C. 5, 56, de usur. pupill., Li. 1; D. h. &., L. 7 $ 4. Il doit les intérêts légaux 
des sommes qu'il s’est appropriées, même si ces sommes proviennent d'inté- 
rêts; ces sommes constituent des capitaux; il n’y à pas anatocisme; L. 7 cit. 
$ 12; T. IL, $ 345, IT, 3°, Maïs le tuteur n’est pas censé employer à son profit 
personnel les fonds pupillaires lorsqu'il les emprunte d'un cotuteur; ces fonds 
deviennent les siens par l'effet du prêt; D. 4. £., L. 54 pr. S'il prête à intérêt, en 
nom propre, l'argent du pupille, il est tenu comme s’il avait fait le placement 
au nom du pupille; arg. D. R. t., L. 46 $ 2, L. 16. 
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d'intérêts (3), done aussi par le tuteur qui, étant lui-même débiteur 
du pupille, ne s’acquitte pas de cette dette(59, — [Le tuteur ne doit 
pas seulement conserver le patrimoine du pupille; il ne peut pas 
davantage négliger les occasions de l'augmenter par des acquisitions 
à titre gratuit (hérédité, legs, ete.) ®%., — Dans l'exécution de ses 


(63) Arg. D. 4. 4, L. 16. Cette règle s'applique toujours aux intérêts que la 
tuteur ne fait pas rentrer, car ces intérêts ne produisent jamais des intérôts. 
Les intérêts simples non recouvrés constituent un capital dont le tuteur négli- 
gent est comptable et dont il doit les intérêts; il n'y a pas anatocisme; D, h.4., 
L. 68 8 4 - Quaesitum est, an usurne pupillaris peounine, quas tutores debue- 
“ runt, cum ad curatorem transferuntur, in sortem computantur et universne 
“ summae usuras debere curatores incipiant, Respondit omnis pecunine, quas 
» ad curatores transit, parem causam osse, quin omnis sors efficitur, et & 1. 

(64) Arg. L. 568$ 1 et 4 cit. cbn. avec D. eod., L, 9 & 8 et 4; ef. T. III, 8 845, IT, 8e, 
De même le tuteur de deux pupilles dont l'un est débiteur de l'autre, doit au 
pupille créancier l'intérêt légal de ce qu'il n'a pas payé pour compte du pupille 
débiteur; D. à. £., L. 588 8 “ Pupillo herede instituto filiae exheredatae duo milia 
» nummorum aureorum legavit eosdemque tutores utrisque dedit : quaesitum 
est, an ex 20 die, quo duo milia potuerunt a substantia hereditatis (sparare?) 
* et in nomina collocare neglexerint, usurarum homine pupillae tutelae judicio 
* teneantur. Respondit teneri »#. — Si le tuteur est créancier du pupille et qu'il 
lui soit dû un intérêt supérieur au taux usuel des lieux, il doit se faire payer le 
capital, sinon l'intérêt est réduit à ce taux; D. h. 4. L. 9 8 6 * Sicut autem 
# solvere tutor quod debet, ita et exigere quod sibi debetur potest, si creditor 
“ fuit patris pupilli: nam et sibi solvere potest, si modo fuit pecunia unde 
* solvat, et si usurae fuerunt graviores quae ei debebantur, relevabitur eis 
« pupillus, quia tutor se potuit liberare, sicut aliis quoque solvere et potuit et 
# debuit ,. Depuis que la Nov. 72, €. 1, a exclu, en général, de la tutelle les 
créanciers et les débiteurs du pupille, un tuteur ne peut plus être créancier ou 
débiteur du pupille que s'il est son ascendant ou bien s'il est devenu créancier 
ou débiteur dupupille dans le cours de sa gestion; cf. 8 623 et notes 27 et 28. 

(55) Conformément à la règle générale d'après laquelle l'auteur d'un dommage 
doit le réparer, bien que, par un autre acte constituant l'exécution d'une obliga- 
tion, il ait procuré à la partie lésée un bénéfice égal, sans pouvoir compenser 
(T. IE, $ 342, IV), le tuteur ne peut pas, en principe, compenser ses actes de mau- 
vaise gestion avec ses actes de bonne gestion; D. . {., L. 39 & 14 « Neglegentiae 
« tutorum periculo nominum, quaëe pater usuris majoribus fecit, adscripto 
« pupilla quidem actionem calendarii praestare cogitur, exactas autem usuras 
« tutelae tempore citra ullam compensationem retinet ». D'après ce texte de 
Papinien, le tuteur qui, par sa négligence, a fait perdre une créance à la pupille, 
ne peut opposer en compensation la somme que la pupille a reçue en sus de” 
l'intérèt usuel; il avait l'obligation absolue de faire avoir à la pupille le mon- 
tant intégral des intéréts convenus. Mais si le tuteur a fait un mauvais placement 
en créances, il peut compenser la perte qu'il a ainsi causée au pupille avec le 
gain qu’il lui a procuré en plaçant ailleurs l'argent pupillaire au-dessus du taux 
usuel de l'intérêt, car il n'avait pas l'obligation de procurer ce gain insolite; 
D. h. 4, L 16 “ Cum quaeritur judicio tutelne, quaëe nomina a tutore facta 
« agnoscere pupillus debeat, Marcellus putabat, si tutor pecuniam pupilh mu- 
“ tuam dedisset et suo nomine stipulatus esset, posse dici nomiva integra pupillo 
“ salva esse, deperdita et male contracta ad tutorem pertinere, Sed verius se 
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obligations, le tuteur répond de la faute légère 2n concrelo*, comme 
il a été expliqué ailleurs66). Ses biens sont frappés d’une hypo- 
thèque légale en sûreté de sa gestion(57), — Le tuteur intervient de 
deux manières dans l'administration des affaires du pupille : ou 
bien il laisse conclure l’acte juridique par le pupille et intervient à 
côté de lui en donnant son autorisation, éutoris auctoritas (S 627), 
ou bien il fait lui-même l’acte sans le pupille, éuelae gestio* 
(S 628)F8). En général, il a le choix entre ces deux modes d’inter- 
vention (59), Toutefois, si l’acte est de telle nature qu’il n’admet 
pas de représentation du pupille par le tuteur, comme dans le cas 
d’une adition d’hérédité, le tuteur est réduit à la voie de l’autorisa- 
tion (60), D'autre part, si le pupille est encore dans l'enfance, s’il est 
aliéné ou absent, il lui est impossible de prendre une part quelconque 
à l'acte et la voie de la gestion de la tutelle est seule ouverte (él). 


“ putare posse eam condicionem adulescenti deferre, ut id quod gessisset tutor 
“ in contrahendis nominibus aut in totum agnoscere aut a toto recedere, ita ut 
“ perinde esset ac si tutor sibi negotium gessisset. Idem est et si pupilli nomine 
“ credidisset,. Aux termes de ce passage de Paul, si le tuteur a fait de bons pla- 
cements en créances et d’autres mauvais, soit en nom propre, soit au nom du 
pupille, celui-ci a l'option entre deux partis : prendre pour lui tous les place- 
ments ou les imposer tous au tuteur. Dans le premier cas, la perte est com- 
pensée d'une manière absolue avec le gain. Dans le second, le tuteur doit 
réparer le dommage causé par les mauvais placements; mais, comme il a repris 
les bons placements pour son compte, il profite personnellement du gain réalisé 
de ce côté, et la compensation s'établit jusqu'à due concurrence. Paul admet 
cette règle, peu importe que le tuteur ait fait les placements en nom propre ou 
au nom du pupille. 

(56) T. II, S 296, I, 10. Par application de ce principe, si des chirographes 
pupillaires et d'autres qui sont personnels aux tuteurs périssent dans un incendie 
fortuit, la faute du tuteur peut résulter de ce qu'il n’a pas poursuivi les débi- 
teurs pupillaires en s'appuyant sur d’autres preuves et n’a pas conclu de nova- 
tion avec ces débiteurs, alors qu'il a fait l'un ou l’autre vis-à-vis de ses débiteurs 
personnels; D. . £., L. 57 pr. Le tuteur répond de la faute légère in abstracto* si, 
appelé avec d'autres à une tutelle testamentaire ou dative après enquête, il s’est 
offert pour gérer seul en fournissant caution ($ 632, I, 1°); la responsabilité 
s’élève d'un degré si l’on s'offre à une obligation; T. III, S 296, I, 10 ï. f. D'autre 
part, le tuteur est seulement tenu de la faute lourde si le père du pupille l’a 
nommé tuteur par testament en le dispensant de rendre compte (D. h. #., L. 5 
S 7; cf. S 634, 10 initio) et à l’occasion des achats (D. . t., L. 7 S 2); la nature de 
ceux-ci commande l’indulgence. — (57) Cf. T. II, S 267, IT, 1°. 

(58) ULPIEN, XI, initio. 

(59) D. h. t., L. 1S 4“ Non denegari autem neque tutoribus neque curatoribus 
“ etiam debitores pupillorum vel adultorum ex persona sua prospectu officii in 
“ judicium vocare vel eis (scil. pupillis vel adultis) hoc facientibus sunm accom- 
“ modare consensum , et $ 2 initio; non obstat $ 2 ï. f., qui doit être complété 
par $ 2 initio. GLüok, XXX, $ 1237, p. 439-440. 

(60) C. 6,30 de jure delib., L. 18 8 4. 

(61) D. h.6, 1. 1 82; visita tamen..…... suscipiant, L. 9 pr., vis quod si... C. 6, 
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5° Anciennement le tuteur avait le pouvoir d'aliéner les biens 
pupillaires, comme s'il en avait été propriétaire (52), sauf la respon- 
sabilité de sa gestion(5%), Un sénatus-consulte de Septime-Sévère de 
l'an 195 de notre ère (oralio Severi) exigea un décret du magistrat 
pour l'aliénation des fonds de terre(64), Constantin 1% étendit la 
règle à l'aliénation des bâtiments et de la généralité des meubles\%); 
Justinien la consacra aussi pour la réception de capitaux et de 
revenus extraordinaires (06) (S 629). 

6° Certains actes sont absolument interdits, même avec un 
décret du magistrat. Abstraction faite des donations entre-vifs, qui 
en principe sont défendues, comme il a été expliqué ci-dessus(99), 
le pupille ne peut faire des dispositions de dernière volonté(®S), 
ni se marier(5%), 


$ 627. DE L'AUTORISATION DU TUTEUR. 


L ]), 21, de auctoritate tutorum, 
D. 26, 8, de aucloritate et consensu fulorum et curatorum, 
C. 5, 69, de aucioritate pracstanda. 


1° L'autorisation du tuteur est une assistance à la conclusion de 

… l'acte juridique par le pupille. Le tuteur doit être présent à l'acte 
à côté du pupille et y consentir(l); il est partie à l'acte, il y 
coopère; une autorisation donnée après coup est inopérante(?). 


30, de jure delib., L. 18 8 2: cf. T. V, $ 698, 2°, La règle est seulement consacrée 
d'une manière expresse, d'abord pour le pupille encore dans l'enfance et appelé 
à une hérédité, ensuite pour le pupille aliéné appelé à une bonorum possessio. 
Mais elle doit être étendue par analogie à un pupilles absent et aux actes autres 
que l'acceptation d'une hérédité ou une bonorum possessio, sinon le tuteur serait 
empêché de sauvegarder les intérêts du pupille; voyez d'ailleurs T. I, $ 191, 
I, C, 1e. 

(62) D. À. 4., L. 27 * Tutor, qui tutelam gerit, quantum ad providentiam pupil- 
* larem domini loco haberi debet ,; D. 41, 4, pro empt., L. 7 S 3 * tutor in re 
* pupilli tune domini loco habetur, cum tutelam administrat, non cum pupillum 
“ spoliat ,; D. 47 2, de furt., L. 57 (66) $ 4 * tutor domini loco habetur... .. 

(63) D. à. t., L. 128 L. 

(64) même quand cés fonds sont situés en ville, constituant alors des terres de 
faubourg, praedia suburbana; D. 27, 9, de reb. cor., qui sub tut., L. 1 pr., $ 1-2, cbn. 
avec C. 5, 71, de praed. v. al, reb. min., L. 16 pr. initio. 

(65) C. À. £., L. 22 pr., $ 1, 6 et 7. — (66) C. h. £., L. 25, L. 27. 

(67) n° 4 initio du présent paragraphe. 

(68) L 2, 12, quib. non est perm. testam. fac., $ 1 initio. 

(69) L 1, 10, de nupt., pr. initio. 

(1) L h. £, S2 « Tutor autem statim in ipso negotio praesens debet auctor 
« fieri, si hoc pupillo prodesse existimaverit.. »; D. h. 4., L. 9, $ 5 initio; D. 41,8, 
de usurp. et usuc., L. 31 pr. 

(2)L h. 4, $ 2 « post tempus vero aut per epistulam interposita auctoritas 
« nihil agit »; D. h.4., L. 9 $ 6 i. f. Il en est de même d'une autorisation condi- 
tionnelle ou à terme pour un acte juridique pur et simple; le tuteur doit autori- 
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L'assistance du tuteur constitue une garantie spéciale pour le pupille; 
le tuteur complète ainsi une personnalité insuffisante à raison d’une 
incapacité générale dans sa cause et dans son objet(®), Pourle surplus, 
le tuteur est libre d'autoriser d’une manière quelconque; l’autorisa- 
tion ne doit pas être donnée en termes solennels(f); le tuteur peut 
aussi autoriser par lettre ou par messager(®), même tacitement(6). 


ser le pupille à faire l’acte, si celui-ci y a intérêt (are. I. X. t., $ 2, et D. h. #, L. 9 
$ 5 initio) et refuser son autorisation dans le cas contraire; une autorisation 
conditionnelle ou à terme ne se justifie pas; arg. D. 4. &., L. 8. L’acte juridique 
fût-il conditionnel ou à terme, le tuteur, s’il autorise, doit le faire purement et 
simplement; lorsqu'il applique son autorisation à un contrat conditionnel ou à 
terme, celui-ci produit ses effets ordinaires; L. 8 cit. « Ktsi condicionalis cor- 
« tractus cum pupillo fiat, tutor debet pure auctor fieri : nam auctoritas non 
« condicionaliter, sed pure interponenda est, ut condicionalis contractus 
« confirmetur ». — (3) Of. $ 618, 20. 

(4) quoique d'habitude elle ait dû revêtir la forme suivante : ego in hanc rem 
auctor fio ou une forme équivalente. Il a pu en être autrement avant la période 
classique, comme le pensent PERNICE, Labeo I, p.188, et GIRARD, p. 210. Une 
question du tiers contractant et une réponse du tuteur (Auctorne fis? Auctor fio) 
ne sont pas non plus indispensables (D. h. &., L. 3), sauf peut-être avant la 
période classique (cf. Cro., de domo 77), comme l’affirme PErnice, Labeo I, p. 188 
et note 23, et comme le suppose GIRARD, p. 210. 

(6) Notamment si un tiers fait une offre par lettre au tuteur, le pupille peut 
accepter par lettre et le tuteur l’autoriser par la même voie. 

19 D. h. 1., L.9 $ 6 « Etiamsi non exaudiat tutoris auctoritatem is qui cum 
« pupillo contrahit, scriptis tamen hoc adprobetur (mais que l'autorisation soit 
« prouvée par écrit), recte negotium geretur, veluti si absenti pupillo per epis- 
« tulam vendam aliquid aut locem et is tutoris auctoritate consentiat ». Dans ce 
passage, Gaius suppose que le pupille accepte par lettre vis-à-vis du tiers absent 
et que le tuteur, qui doit, pour autoriser valablement, le faire sur-le-champ 
(L. 9 cit. $ 5), autorise par la même lettre (is futoris auctoritate consentiat). On 
objecte (PERNICE, Labeo I, p. 188, note 22) qu'il s'agit ici d'une autorisation 
verbale prouvée par écrit (seriptlis tamen hoc adprobetur). Maïs cette autorisation 
verbale n’estpas mentionnée par Gaius; le pupille avait consenti par lettre et 
1e tuteur l’avait autorisé par cette lettre; il n'aurait pas même pu autoriser après 
coup. La lettre contenait l'autorisation et servait aussi à la prouver. 

2 Are. Fragm. Dositheanum 15 « Mulier sine tutoris auctoritate (inter amicos 
« manumittere non potest?).… Unde si mulier absens liberum esse jusserit,.. quae- 
« situm est, an (competat libertas?) tutore ejus auctoritatem accommodante eo 
- tempore, quo epistula seribitur servo a domina. Julianus negat : existimat 
«“ enim eo tempore debere auctoritatem praestari, quo peragitur (manumissio?), 
“ tunc (autem?) peragi intellegi, cum servus cognoverit dominae voluntatem. 
“ Sed Neratius Priscus probat libertatem servo competere : sufficere enim, 
« quando epistula scribitur, adhiberi auctoritatem tutoris : cujus sententia et 
- constitutione (principali?) confirmata est ». 

Non obstant D. 26, 1, de tut., L. 1 $ 2-3, L. 17, et D. 26, 4, de legit. tut., L. 10 $ 1. 
Ces textes excluent de la tutelle les muets et les sourds, parcs qu’ils ne sont pas 
en état de gérer convenablement la tutelle; ils doivent être exclus même dans 
le système d’une autorisation qui ne serait pas essentiellement verbale. 

En ce sens AccaRIAs, I, n° 144, p. 344 et note 2, et Winpscneip, II, $S 442, note 3. 
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2° Le tuteur ne peut autoriser le pupille à conclure un acte 
juridique avec lui-même, par exemple à emprunter de l'argent du 
tuteur!?) ou à soutenir un procès contre lui($), {ulor in rem suam 
auctor esse non polesl{®), sinon il conelurait l'acte avec lui-même; 
car, à raison de l'autorisation, il est déjà partie à l'acte du côté 
du pupille(l0), Le pupille a besoin alors de l'autorisation d'un 
cotuteur s'il en existe un(1) et, subsidiairement, du consentement 
d'un curateur ad hoc à nommer par le magistrat(?}, Mais si le 
tuteur n'est pas la partie adverse, la circonstance qu'il « intérêt 
à un acte ne l'empêche pas d'autoriser valablement le pupille; la 
maxime précitée est inapplicable; le tuteur est seulement tenu 
à des dommages et intérêts, s'il a mis son intérêt au-dessus de son 
devoir. C'est ainsi qu'il peut autoriser le pupille à accepter une 
hérédité dont le tuteur est créancier(13), 


Contra Ruporrr, cité, IL, $ 126, p. 314-815 (telle semble du moins être l'opinion 
de cet auteur), Pernior, Labeo I, p.188, note 22, et Mayxz, LIL, $ 346, p. 161. 

(6) Aucun texte n'exclut l'autorisation tacite et celle-ci n'est pas exclue 
davantage par la nature de l'autorisation. En ce sens Pucnra, Instit. IT, 8 207, 
p. 416, et Mayxz, LIL $ 346, note 20. Contra Ruporrr, cité, IL $ 126, p. 316, et 
PERNICE, Labeo I, p. 188. Cf, GIRARD, p. 210. 

(7) D. 4. t., L. 5 pr. initio, voyez encore $ 2 initio, 

(8) L. h. £., 8 3. Le tuteur ne peut pas davantage acquérir quelque chose du 
pupille (D. À. £., L. 1 pr. i. £., L. 6 & 6) ni partant être libéré par le pupille d'une 
dette envers celui-ci au moyen d'une novation ou pur l'effet d'une cession 
notifiée de la créance pupillaire; D. 4. £., L. 18 “ cum tutor debet pupillo, dicen- 
“ dum est neque delegari eum neque procuratorem adversus tutorem dari ipso 
“ tutore auctore posse, quia futurum sit, ut auctoritate sua liberetur .. Voyez 
encore D. 36, 1, ad sctum Trebell., L. 1 $ 13. 

(9) Guius, I, 184: Ucpiex, XI, 24; L à. £., $ 3: D. h. £., L. 1 pr. initio. 

(10) D. h. #., L. 5 $ 2 “ Item ipse tutor et emptoris et venditoris officio fungi 
* non potest.. . — (11) L. 6 $2 cit. initio. 

(12) dans le droit ancien le magistrat nommait un tuteur spécial; L h. 4, $ 3; 
Gaivs, I, 184; ULprex, XL 24. 

(13) D. à. £., L. 1 pr.“ Quamquam regula sit juris civilis in rem suam auctorem 
“ tutorem fieri non posse, tamen potest tutor proprii sui debitoris hereditatem 
“ adeunti pupillo auetoritatem accommodure, quamvis per hoc debitor ejus 
# efficiatur : prima enim ratio (l'effet direct) auctoritatis ea est, ut heres fiat, 
“ per consequentias contingit, ut debitum subeat.…., L. 7 pr. negotium ei geri 
“ per consequentias, ut dictum est, nihil prohibet auctoritas .. Le tuteur peut 
aussi autoriser sa pupille à constituer une dot à son mari, bien que celui-ci soit 
un fils du tuteur, marié conformément au désir du père de la pupille; D. 23, 8, 
de jure dot., L. 69 $ 5 “ Nuptiis ex voluntate patris puellae cum filio tutoris jure 
“ contractis dos pro modo facultatium et dignitate natalium recte per tutorem 
“ constitui potest ,. 
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8 628. DE LA GESTION DE LA TUTELLE. 


La gestion de la tutelle est la conclusion d’un acte juridique par 
le tuteur pour compte du pupille(). Le tuteur qui gère la tutelle, 
est assimilé à un mandataire; il fait l’acte en nom propre et les 
obligations, comme les actions, se forment entre lui et les tiers avec 
lesquels il contracte. Mais, dans le dernier état de la législation 
romaine, les tiers devenus créanciers ont des actions utiles contre 
le pupille, et même le tuteur qui leur a fait connaitre son principal 
et qui n’a pas dépassé ses pouvoirs, n’est pas en principe tenu envers 
eux ; il l’est seulement s’il s’est porté garant personnel de la dette 
pupillaire ou si, étant encore en fonctions, il détient des biens du 
pupille; dans le dernier cas, il peut au moins être poursuivi sur ces 
biens. D'autre part, si les tiers sont devenus débiteurs, ils peuvent 
être poursuivis utilement par le pupille @). 


S 629. DE L'ALIÉNATION DES BIENS PUPILLAIRES. 


D. 27, 9, de rebus eorum, qui sub tutela vel cura sunt, sine decreto non 
alienandis vel supponendis. 
C. 5, 71, de praediis vel aliis rebus minorum sine decreto non alienandis vel 
obligandis. 


RoMAGNY, De l’aliénation des biens des impubères et des 
mineurs de vingt-cinq ans, Paris, 1892, thèse. 


I. En général, les biens pupillaires ne peuvent être aliénés sans 
un décret du magistrat(l). La règle s’applique à un bien quelcon- 
que?) et à tous les modes d’aliénation (3), donc à la concession 
d’une simple servitude prédiale(®, à la renonciation à une servitude 
prédiale active®) et à la concession d’une hypothèque (6). Le tuteur 


S 628. — (1) Cf. D. . £., L. 1 S 4 « ex persona sua prospectu officii ». 

(2) S 8393 TB: 

S 629. — (1) C. 5, 37, de admin. tut., L. 22 pr., S 1, 6 et 7, L. 25, L. 27, L. 288 5. 
Au décret du magistrat compétent équivaut un rescrit impérial; C. 5, 72, quando 
decr. opus non est, L. 2; D. h. t., L. 25. f. - 

(2) C. 5, 37, de admin. tut., Li. 22 S 6 “ Jam ergo venditio tutoris nulla sit sine 
“ interpositione decreti, exceptis.. -; les choses inaliénables sans décret consti- 
tuent la règle, les choses aliénables sans décret l'exception. Le pr. et le $ 1 de la 
L. 22 cit. ont en définitive la même portée, malgré l’'énumération incomplète et 
inutile du principium. Les L. 25 et 27 eod. appliquent la règle à la réception de 
capitaux et de revenus extraordinaires. 

(8) Ch 6, 14,08, L'15: Dh. 7,10. 5.$S8: 

(4) D. 2. t., L.3$ 5 i. f. Il faut en dire autant de la concession d’un usufruit ; 
L. 3 $ 5 cit. “ Sed et si proprietatem habeat pupillus, non potest usum fructum 
“ vel usum alienare, quamvis oratio nihil de usu fructu loquatur.. ,. Si le pupille 
a seulement l’usufruit d'une chose, l'aliénation de l'exercice de l'usufruit exige 
encore un décret du magistrat; L. 3 $ 5 cit. “ Nec usus fructus alienari potest, 
“ etsi solus fuit usus fructus pupilli.. ,. — (5) L. 3 $ 6 cit. i.f. 

(6) D. et C. k. t., rubriques. Il est même défendu au tuteur de faire, sans 
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a aussi besoin d'un décret du magistrat pour pouvoir intenter 
l'action en partage d'un bien indivis entre le pupille et un tiers(?); 
le partage implique une aliénation("), Comme sanction de cette 
prohibition d'aliéner, les biens pupillaires sont soustraits à l'usu- 
capion(®); on ne peut usucaper des servitudes sur eux et lus servi- 
tudes prédiales qui leur sont dues, ne se perdent point par prescrip- 
tion(0), — Le magistrat appelé à autoriser l'aliénation doit 
procéder à une enquête(1l), en prenant l'avis, soit des parents du 
pupille, soit d'autres personnes au courant de ses aflaires(1?), I ne 
peut autoriser l'aliénation que pour cause de dettes pupillaires dans 
les deux circonstances suivantes : si le créancier menace de poursuites 
judiciaires et ne peut être payé autrement (3), ou bien si une dette 
dont le payement n'est pas réclamé, produit des intérêts onéreux 
et que la dette puisse seulement être éteinte par une aliénation(1#), 
Un simple avantage devant résulter du remploi du prix de vente 
est insuflisant (1%), Le magistrat examine aussi s'il y a lieu de 


décret du magistrat, un achat à crédit en hypothéquant la chose achetée, en 
sûreté du payement du prix; une pareille hypothèque frappe un bien pupillaire 
et elle exige un décret du magistrat. Mais si le pupille achète du fise, celui-ci 
acquiert une hypothèque sur le bien vendu, eumme sur les autres biens pupil- 
laires, indépendamment d'un décret du magistrat; car son hypothèque est 
légale; D. 4. £., L. 1 $ 4, L. 2; of. T. II, $ 264 et note 36. L'aliénation d'un droit 
d'emphytéose exige eussi un décret du magistrat; C. h. 4, L. 13. 

(7) C. h. #., L. 17 “ Inter omnes minores nec commune praedium sine decreto 
“ praesidis sententia senatus consulti distrahi patitur…. ,. Cette décision vaut 
aussi pour le cas où un bien est indivis entre un mineur et un majeur. 

(8) CL T. IL, $ 201, IT initio. — (9) Cf. T. II, $ 182 et notes 18-14, 

(10) Arg. D. k. £,, L. 3 $ 5 “ Au ergo hic nec non utendo amittatur (scil. mstes 
“ fructus), si tutor causam praebuerit hujus rei? Et manifestum est restaurari 
» debere.. … — (11) D. h. £., L. 11 initio: C. À. £., L. 6, L. 12. 

(12) et, subsidiairement, l'avis d'une personne qu'il désigne pour lui faire 
rapport; dans l'espèce le tuteur ne doit pas être cru sur parole; cette personne 
doit soumettre au magistrat uu bref état (synopsis) des biens pupiilanues et des 
comptes de recettes et de dépenses; D. À. £., L. 5 $ 11 « In primis igitur quotiens 
« desideratur ab 60, ut remittat distrahi, requirere deber eum (un tiers), qui se (le 
« préteur) instruat de fortunis pupilli, nec vimium tutoribus vel euratoribus 
« credere, qui nonnumquam lucri sui adsevérare praetori solent necesse esse 
« distrahi posséssiones vel obligari. Requirat igitur necessarios pupilli vel 
« parentes vel libertos aliquos fideles vel quem alium, qui notitiam rerum pupil- 
« larium habet, aut, si nemo inveniatur aut suspecti siot qui invepiuntur, jubere 
« debet edi rationes itemque synopsim bonorum pupillarium, advocatumque 
«“ pupillo dare, qui iostruëre possit praetoris religionem, an adsentire venditioni 
« vel obligationi debeat ». 

(13) D. À. £., L. 16 2 « Quod si forte aës alienum tantum erit, ut ex rebus ceteris 
«“ non possit exsolvi... », L. 6 & 9; C. h. £., L. 12, L. 18. 

(14) D. À. £., L. 5 & 9 « si modo urgueat creditor aut wsurarum modus parendum 
“ acri alieno suadeat », ch. avec le surplus du 8 9. 

(15) L. 6 cit. $ 14 « Si aes alienum non iuterveniat, tutores tamen allegent 
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vendre ou d’empruntersur hypothèque et il détermine le bien qui 
devra être vendu ou hypothéqué(6) Par dérogation à la règle 
énoncée : 

1° le tuteur peut aliéner sans décret du magistrat les fruits des 
fonds pupillaires, les choses qui, comme le vin et l'huile, provien- 
nent de ces fruits(7), l’argent(18), les animaux superflus tels que les 
chevaux de luxe(9), et les vieux vêtements(?0). Ces choses sont 
naturellement destinées à être aliénées et partant leur aliénation 
constitue un acte ordinaire de gestion, pour lequel l'intervention du 
magistrat n'était pas justifiée; le tuteur a même souvent le devoir 
d’aliéner les choses dont il s’agit (@l). En ce qui concerne la récep- 
tion de payements, le tuteur a qualité pour recevoir sans décret du 
magistrat les revenus d’un ou de deux ans, quel qu'en soit l'import, 
et même les revenus de plus de deux années s'ils ne dépassent pas 
cent solides {environ 1500 fr.); la réception de pareils revenus, tout 
en impliquant l’aliénation d’une créance (2?), est un acte ordinaire 
de gestion. Le décret du magistrat reste nécessaire pour la réception 
de capitaux d'un import quelconque et pour la réception des revenus 
qui excèdent à La fois deux années et cent solides (#3). 

2° Le tuteur peut, de sa propre autorité, faire les aliénations 
auxquelles un tiers à un droit acquis à un autre titre; comme ces 
aliénations ne sauraient être empèchées par le magistrat, son inter- 
vention n’a pas d'objet. Le père du pupille a vendu une chose sans 


“ expedire haec praedia vendere et vel alia comparare vel certe istis carere (en 
“ remployant le prix de vente en placements sur hypothèque), videndum est, 
« an praetor eis debeat permittere. Et magis est, ne possit : praetori enim non 
« liberam arbitrium datum est distrahendi res pupillares, sed ita demum, si aes 
« alienum immineat.., L. 13 pr. Si fundus sit sterilis vel saxosus vel pestilens, 
«“ videndum est, an alienare eum non possit. Et imperator Antoninus et divus 
« pater ejus in haec verba rescripserunt : ‘ Quod allegastis infructuosum esse 
* fundum, quem vendere vultis, movere nos non potest, eum utique pro fructuum 
‘ modo pretium inventurus sit ?. 

(16) D. k. £., L. 5 $ 10. Le magistrat doit s'assurer par un de ses agents (viator) 
que les fonds obtenus par l’aliénation (prix de vente ou argent emprunté sur 
hypothèque) servent à leur fin, c'est-à-dire au payement de la dette pupillaire ; 
L. 5 cit. $ 13. 

(17) C. 5,37, de admin. tut., L. 28 $ 5; cf. D. 26, 7, eod., L. 7 $ 1. 

(18) par la voie du payement (arg. I. 2,8, quib. alien. lic., $ 2 i. f.) ou du prêt; 
arg. $ 2 cit. initio. 

(19) C. 5, 37, de admin. tut., L. 22 $ 7; C.5, 72, quando decr. opus non est, L. 4. 

(20) C. 5, 37, de adman. tut., L. 22 $ 6; C, 5, 72, quando decr. opus non est, L. 4. Il 
faut y ajouter les choses sujettes à détérioration, en tant qu'elles ne rentrent pas 
dans l'un des groupes précités. 

(21) surtout si elles sont sujettes à détérioration, comme les fruits; D. 26, 7, 
de admin. tut., L. 7 $ 1. — (22) Cf. T. I, $ 71, 1°. 

(23) C. 5, 37, de admin. tut., L. 25, L. 27. 
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la livrer; le tuteur peut en faire tradition (24), Si un bien pupillaire 
a été hypothéqué en vertu d'un décret du magistrat, le créancier 
hypothécaire le vend valablement sans un nouveau décret(25), Le 
tuteur peut aliéner une chose en exécution d'un jugement rendu 
contre le pupille 6), Le tuteur constitue encore régulièrement une 
hypothèque sans un décret du magistrat, quand le pupille doit 
fournir une caution en vertu d'une cause quelconque(?7), Le tuteur 
peut aussi se défendre à l'action en partage d'un bien indivis entre 
le pupille et un tiers(?), 


(24) D. h. 4, L. 5 6 6-7; C. 5, 72, quando decr, opus non est, L. 1. Voyez encore 
D. h. t., L. 1 $ 2 « Si creditor, qui pignori agrum a parente pupilli acceperit, jus 
«“ exsequetur, mihil novandum censeo «. Il suffit même, pour dispenser d'un 
déeret du magistrat, que l'aliénation, sans être obligatoire pour le père du 
pupille, ait été permise par son testament; D. 4. 4, L. 1 $ 2 « nisi ut id fieret, 
= parentes testamento vel codicillis caverint.. »; C. 6, 72, quando decr. opus non est, 
- L.3. La volonté du père du pupille inspire une telle confiance qu'elle est encore 
suffisante si son testament est nul; D. h. 4. L. 14. Mais lorsque le pupille a con- 
tracté avec la simple autorisation du tuteur une dette qui tend à une aliénation, 
le payement exige un décret du magistrat; D. h. 4, L. 6 8 5. Il en est de même 
lorsque le pupille a hérité de quelqu'un à charge d'aliéner l'un de ses biens 
qui a été légué à un tiers: L.6 cit. $ 4 « Si fundus legatus vel per fideicom- 
“ missum fuerit relictus Seio a pupillo herede instituto, an tutores restituere 
« hunce fuodum possint sine auctoritate praetoris? Et putem, si quidem rem 
* suam legavit, cessare orationem, sin vero de re pupilli, dicendum erit loeum 
“ esse orationi nec inconsulto praetore posse alienare ,. 

(26) D. 4.4, LL. 7$ 1 « Si pupillus dedit pignori ex permissu praëetoris, nonvulla 
»* erit dubitatio, an alienatio possit impediri. Sed dicendum est posse creditorem 
# jus suum exsequi : tutius tamen fecerit, si prius praetorem adierit ,. Com- 
ment faut-il entendre la réserve contenue dans ce texte? L'aliénation de la chose 
hypothéquée est absolument valable; mais le tuteur est coupable de faute s'il 
a pu prévenir cette aliénation par une autre moins défavorable. La prudence lui 
commande de soumettre cette question au magistrat pour couvrir sa respon- 
sabilité, — (26) D. h. £., L. 3 $ 2-3. — (27) C.5, 37, de admin. tut., L. 28 $ 3. 

(28) C. h. t., L. 17 “ ad divisionis causam provocante tantum majore socio 
“ ejus alienationem et sine decreto fieri jam pridem obtinuit,; D. h.4., L. 1 
$2 if. Il va de soi que l'hypothèque légale frappe les biens pupillaires indépen- 
damment d'un décret du magistrat; D. h. £., L. 2 “ Quod si a fisco emerit, nee 
» dubitatio est, quin jus pignoris salvum sit... Pas de doute non plus que le 
tuteur puisse vendre une chose que le pupille a reçue en hypothèque; c'est la 
vente d'un bien d'autrui; D. k. #., L. 6 & 3 initio, ef. $ 3 i. f. Le tuteur qui emprunte 
de l'argent afin d'acquitter une dette pupillaire garantie par une hypothèque, 
peut aussi subroger le prêteur à cette hypothèque; il se borne à la transférer À 
la nouvelle créance; il ne la crée point; D. 4. #,, L. 7 & 6. Si le tuteur veut 
éteindre une dette hypothécaire, en contractant une autre à garantir par une 
hypothèque sur une autre chose, l'intervention du magistrat est nécessaire, 
Toutefois, si l'argent du nouveau créancier a servi à payer l'ancien et que le 
nouveau possède la chose qu'il a reçue en hypothèque sans décret du magistrat, 
il dispose d'une exception de dol contre la revendication du pupille; car celui-ci 
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II. L'aliénation faite contrairement à ces règles est nulle(9) ; 
le tuteur n'ayant pas qualité pour la faire, elle doit être consi- 
dérée comme non avenue. Le pupille conserve donc la propriété de 
ses biens corporels aliénés sans décret du magistrat (90) ; il peut les 
revendiquer (31) et son tuteur a le même droit, sauf que son dol 
l'oblige à payer des dommages et intérêts à l'acquéreur évincé: sous 
ce rapport, l’acte juridique relatif à l’aliénation produit tous ses 
effets(32), Si le tuteur a reçu sans un décret du magistrat des capi- 
taux ou des revenus extraordinaires, le pupille reste créancier (3). 
En ce qui concerne la preuve, c’est au tiers acquéreur d'établir qu’il 


s’est enrichi à ses dépens; son bien a été libéré de l'hypothèque primitive grâce à 
l’argent du nouveau créancier; L. 7 cit. $ 5 “ Si obligavit rem tutor sine decreto, 
“ quamvis obligatio non valeat, est tamen exceptioni doli locus, sed tunc, cum 
“ tutor acceptam mutuam pecuniam ei solverit, qui sub pignore erat creditor ,. 
Dans l'espèce de ce texte, la nouvelle hypothèque était concédée sur une nou- 
velle chose, comme le prouvent les mots « qui sub pignore (non sub eodem 
“ pignore) erat creditor ,. C'est le $ 6 de la même loi qui s'occupe du cas du 
transfert de l'hypothèque ancienne à la nouvelle créance “ ut jus prioris credi- 
« toris ad sequentem transeat ,; il contient une décision différente pour ce 
cas. POTHIER, Pand. Justin. 27, 9, n° 13, notes a et b. — Le serment du pupille ne 
valide pas une aliénation faite sans décret du magistrat. Non obstat C. 2, 27 (28), 
si adv. vendit., L. 1. Cette loi valide seulement la renonciation du pupille à la 
restitution en entier, si elle a été faite sous la foi du serment; elle suppose 
donc, soit une aliénation exigeant un décret du magistrat et faite avec ce décret 
et sous serment, soit une aliénation exigeant seulement l’autorisation du tuteur, 
autorisée par le tuteur et confirmée par le serment du pupille. 

(29) D. 26, 10, de susp. tut., L.3 $ 13; D. À. t., L.1$ 4, L. 2; arg. C. h. t., L.4. 

(30) C. A. t., L. 4 pr., L. 11 pr., L. 15, L. 16 pr. 

(31) C. A. t., L. 4$ 1 initio, L. 16 pr. 

(32) La question est analogue à celle de l'aliénation du fonds dotal faite irrégu- 
lièrement par le mari; cf. T. V,$ 546 et note 43.— On suit les règles ordinaires de 
la revendication pour la restitution des fruits de la chose (D. 26, 7, de admin. tut., 
L.32$ 2; C. 5, 73, si quis ignorans, L. 2) et le remboursement des impeuses; C. h. 4, 
L. 16 $ 1. Le pupille doit rendre le profit qu'il a retiré de l’aliénation; D, 26, 7, 
de admin. tut., L. 32 $ 4; ©. h. £., L. 10, L. 14, L. 16 $ 1. 

(33) T. IIT, $ 287, I, 19. Il faut considérer comme une aliénation faite sans 
décret du magistrat celle qui a été faite en dépassant les limites du décret; 
D. h. t., L.7$ 3 “ Si praetor tutoribus permiserit vendere, illi obligaverint, vel 
* contra, an valeat quod actum est? Et mea fert opinio eum, qui aliud feeit, 
«“ quam quod a praetore decretum est, nihil egisse ,. Si le décret autorise la vente 
ou l’hypothèque, le tuteur a l'option entre les deux partis; mais le magistrat 
doit s'abstenir d'accorder des autorisations pareilles; L. 7 cit. $ 4 « Quid ergo, si 
« praetor ita decreverit: ‘ vendere obligareve permitto *, an possit liberum 
« arbitrium habere, quid (lecon Mommsen, au lieu de: qui) faciat ? Et magis est 
« ut possit, dummodo sciamus praetorem non recte partibus suis functum : 
« debuit enim ipse statuere et eligere, utrum magis obligare an vendere per- 
« mittat ». Le décret est nul si le tuteur l’a obtenu en trompant le magistrat par 
de faux renseignements; C. h. £., L. L.5; D. h. t., L. 1 $ 2 i. f., L. 5 $ 19. 
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a acquis le bien pupillaire d'une manière légale, done à la suite d'une 
autorisation du tuteur et d'un décret du magistrat (#1), 


$ 630. DE LA RESTITUTION EN ENTIER DES IMPUBÈRES, 


Si un pupille dûment autorisé(l) ou son tuteur(®) fait un acte 
juridique, soit sans un décret du magistrat parce qu'il était inutile, 
soit avec un pareil décret parce qu'il était nécessaire(®, le pupille 
lésé par cet acte n'en jouit pas moins du bénéfice de la restitution 
des mineurs. Cette restitution n'est même ouverte que dans ce cas. 
Si l'acte a été fait, soit par un pupille non autorisé, soit par son tuteur 
qui ne s'était pas procuré le décret nécessaire ou à qui l'acte était 
absolument interdit, l'acte est nul à l'égard du pupille; celui-ci est 
protégé par cette nullité et il ne peut recourir à la restitution en 
entier, qui est seulement une voie de droit subsidiairel#), 


$ 831. DE LA CONFIRMATION D'UN ACTE IRRÉGULIER. 
C. 2, 46 (46), si major factus ratum habuerit. 


Si le pupille a fait, sans l'autorisation de son tuteur, un acte qu'il 
était incapable de faire ou bien si le tuteur, par sa seule autorité, 
on fait un qui avait besoin d'un décret du magistrat, pourvu qu'il ne 
s'agisse pas d'un acte inexistant{l), le pupille peut le confirmer 
d'après le droit commun(?), done après qu'il est devenu capable de 
le faire seul. Cette capacité existe tantôt dès l'âge de la puberté), 
tantôt seulement après la majorité(#). La confirmation est tacite si 
le pupille, devenu majeur, ne demande pas la restitution en entier 
dans les quatre ans qui suivent sa majorité(®); pour les aliénations 
faites sans décret du magistrat, le délai est porté à cinq ans si elles 


(34) ou bien que ce décret n'était pas requis dans le cas particulier dont il 
s'agit. Mais si le pupille soutient que le tuteur a obtenu le décret en trompant le 
magistrat, la preuve lui incombe; le dol du tuteur ne se présume pas; C. h. 4, 
L. 5; D. à. 4., L. 1 $2i.f., L. 6 $ 15 initio. ; 

$ 630, — (1) D. 4, 4, de minor., L. 29 pr. * Etiamsi patre eodemque tutore auctore 
* pupillus captus probari pussit, euratorem posten ei datum nomine ipsius in 
* jutegcum restitutionem postulare non prohiberi ,. 

(2) D. 4, 1, de in infegr. restit., L. 8 initio, 

(3 C. 5, 71, de praed. vw. al. reb. man., L. 11 S 1 “ Si vero jure interposita 
« decreto venditionem vili pretio ejus possessiouis, cujus vires ignoruvit, fecit, 
# juxta perpetui edicti auctoritstem in integrum restitutio ceusa cognita ei 
« praebetur ,. — (4) D. 4, 4, de minor., L. 16 pr. CF. T. I, $ 104, II, C. 

8 631. — (1) Cf. T. I, $ 81, MI, 2e, — (2) $ 82. — (3) CN. $ 626, 3v, et $ 637, II. 

(4) C. h. t., L. 2 “ Qui post vicesimum quintum annum aetatis ea quee in 
# minore aëetate gesta sunt rata habuerunt, frustra rescisionem eorum postulant 
L. 1. Pour que la confirmation produise ses effets, il faut qu'elle-même ne 
renferme aucun vice, tel qu'une lésion d'outre moitié; C, 6,74, si maÿ. faet., L. 1. 
Poruigr. Pand. Justin. 27,9, n°9 28. — (5) C. 2, 52 (68), de lemp. in integr. restit., L. 7. 
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ont lieu à titre onéreux, à dix ans entre présents ou à vingt ans 
entre absents si elles ont eu lieu à titre gratuit (6). 


S 632. DU CAS OÙ IL Y A PLUSIEURS TUTEURS. 


I. Lorsqu'il y à plusieurs tuteurs, en principé chacun d'eux est 
investi de la tutelle entière, d’une manière propre et indépendante; 
chacun peut gérer seul(l) et l'autorisation d’un seul suffit pour 
valider les actes du pupille(?); chacun est aussi responsable de 
l'administration entière(S), Cette indépendance des cotuteurs est 
nuisible au pupille, parce qu’elle détruit l’unité de la gestion(4). On 
peut remédier à l'inconvénient par la dévolution de la gestion 
entière à un seul tuteur ou par la division de la gestion entre les 


tuteurs. 
1° La gestion entière est concentrée entre les mains d’un seul 


tuteur si le testateur, tout en nommant plusieurs tuteurs, confie 
l'administration à un seul), si un gérant unique est nommé par la 


(6, C. 5, 74, si maj. fact., L. 8. Cf. T. I, S 81, 2°. Indépendamment d’une confir- 
mation, l'aliénation d'un bien pupillaire faite sans décret du magistrat ne peut 
plus être attaquée par le pupille, si celui-ci devient l'héritier du tuteur; dans ce 
cas, il serait repoussé par une exception de dol; C. 8, 32, de rei vindic., L. 14; C. 8, 
44'(45), de evict., L. 14. De même le tuteur devenu héritier du pupille ne peut 
attaquer l'aliénation; arg. des mêmes lois. Le pupille doit aussi respecter 
l’ali nation, s'il a été indemnisé par sou tuteur après avoir exercé contre lui 
l’action de tutelle (D. À. £., L. 10 “ Illicite post senatus consultum pupilli vel 
“ adulescentis praedio venumdato, si eo nomine apud judicem tutelae vel utilis 
“ actionis aestimatio facta est eaque soluta, vindicatio praedii ex aequitate 
“ inhibetur .); sa revendication serait encore repoussée par une exception de 
dol; arg. L. 10 cit. 

(1) C. 5, 40, s ex plur. tut., L. 1 « Ab uno ex tutoribus vel curatoribus posse 
“ causam minoris defendi, cum alii tutores vel curatores eum defendere nolue- 
« rint, ignorare non debes +; D. h. {., L. 3 pr. Voyez cependant D. . #., L. 47 pr. 

(2) ©. 5, 59, de auct. praest., L. 5 pr. initio. Avant Justinien, cette règle était 
seulement admise pour les tuteurs testamentaires et pour les tuteurs datifs 
nommés après enquête; les tuteurs légitimes et les tuteurs datifs nommés sans 
enquête, qui inspiraient moins de confiance, devaient donner une autorisation 
collective; ULPIEN, XI, 26; L. 5 pr. initio cit. Par exception à la règle, l’adroga- 
tion exige l'autorisation de tous les tuteurs; L. 5 cit. S 1-2; T. V, S 580 initio. 

(3) D. . £., L. 55 $S 2 « Non solum ergo gessisse tutelam is creditur, qui alii 
“ gerendam mandavit, sed et qui satis a contutore accepit rem salvam pupillo 
“ futuram eique permisit administrationem totius tutelae, nec potest se defendere 
“ constitutionibus, quae jubent ante conveniri eum qui gessit ,; D. 27, 8, de 
magistr. conv., L. 5 « in ea parte, quam alteri tutori commisisset, similem esse ei, 
“ qui ad administrationem quorundam negotiorum pupilli non accessisset : nam 
“ etsi aliquam partem negotiorum pupilli administraverit, tenetur etiam ob rem, 
* quam non gessit, cum gerere deberet ,. — (4) D. k.t., L. 3 S 6-7. 

(5) D. 2. t., L. 3$ 1. Cependant, si le choix du père est manifestement mauvais, 
le magistrat a le pouvoir de ne pas en tenir compte; L 3 cit. S 8. 
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majorité des tuteurs(5), ou bien si, étant donnés plusieurs tuteurs 
testamentaires ou datifs nommés après enquête et, en cette qualité, 
dispensés de fournir un fidéjusseur, l'un d'eux en fournit volontaire- 
ment un, tandis que ses cotuteurs s'abstiennent de le faire(®). Alors 
le gérant seul a le droit et le devoir d'administrer("); ses collègues 
sont exclus de la gestion (®). Mais ils ont l'obligation de surveiller le 
gérant (10); ils doivent se faire remettre des comptes périodiques de 
tutelle et veiller au placement des fonds pupillaires(l); le cas 
échéant, ils sont tenus de provoquer la destitution du gérant(l?), On 
les appelle tuteurs honoraires, {ulores honorariiU3), parce qu'ils 
restent étrangers à la gestion; ce sont des tuteurs surveillants (14), 

2° La gestion peut être divisée entre les tuteurs, en branches 
(in partes) ou d'après la situation des biens (in regiones)(5), par 
le testateur(16) ou par le magistrat(?), Dans ce cas, chaque tuteur a 


(6) Le magistrat les convoque à cette fin; D, h. 4, L. 3 8 7 « Ne per multos 
“ tutela spargatur, si non erit a testatore electus tutor aut gerere nolet, tum is 
« gerat, cui major pars tutorum tutelam deereverit : praetor igitur jubebit 608 
« convocari.. ». L'édit prétorien établit cette règle pour les tuteurs testamentaires 
(D. 26, 2, de testam. tut., L. 19 $ 1 i £.; L 1,24, de satisd., S 1): on l'étendit aux 
tuteurs datifs nommés après enquête (D. 26, 2, de testam. tut., L. 19 $ 1 i. {.; L. 1, 
24, de satisd., $ 1 i. {.) et aux tuteurs légitimes; Nov. 118, c. 5 i. f. Le magistrat a 
le droit de proposer l'un des tuteurs comme gérant; mais sa proposition n'a de 
l'effet que si la majorité des tuteurs s’y rallie; D. h. £., L.3 $ 7 i. f. et 8; L 1, 24, de 
salisd., S 1 i. f. : 

(7) D. 26, 2, de testam. tut., L. 17 pr., L. 19 8 1 initio; L 1, 24, de satisd., 8 1, 
vis Sed et si... an satisdare. Cf. D. 26, 2, de testam. tut., L. 17 S 1-2, L. 18, 
L. 19 pr., et D. 26, 4, de legit. tut., L. 5 $ 3-4 cbn. avec & 2. 

(8) D. x. £,, L. 38 1 et7 initio. S'il y a encore plusieurs gérants, chacun reste 
investi de toute la tutelle; D. h. £., L. 24 8 1. 

(2) D. 26, 8, de auct. et cons. tut. et curat., L. 4. On les admet cependant à 
faire des actes qui n'impliquent pas une immixtion dans la gestion générale: ils 
peuvent recevoir un payement (D. 46, 3, de solut., L. 14 $ 1) ou accepter une 
hérédité; D. 29, 2, de 4.v. O. H., L. 49. 

(10) D.h.£., L. 38 2 « dati sunt enim quasi observatores actus ejus et custodes.. ». 

(11) L. 382 cit. « Adsidue igitur et rationem ab eo exigere eos oportet et solli- 
« cite curare, qualiter conversetur, et si pecunia sit, quae deponi possit, curare, 
« ut deponatur ad praediorum comparationem..». 

(12) L. 3 $ 2 cit « imputabiturque eis quandoque, eur, si male eum conversari 
« videbunt, suspectum eum non fecerunt..e. 

(13) L. 3 82 cit. initio et i. f. — (14) L. 8 82 cit. 

(15) D. À. £., L. 8 S9 i f., L. 4 initio ; C. 6 69, de auct. praest., L. 5 pr. 

(16) D. 26, 2, de testam. tut., L. 15. Cependant, dans ce cas, le magistrat peut 
adjoindre des curateurs aux tuteurs entre lesquels la gestion a été divisée; 

D. à. t., L.3 $ 4. 

(17) sur la proposition des tuteurs (D. h. £., L. 3 8 9 cbn. avec $ 8) ou d'office; 
C. 5, 52, de divid. tut., L. 2 $ 1 initio. Mais les tuteurs n'ont pas qualité pour faire 
la division de leur propre chef; D. 27, 8, de mag. conv., L. 6; C. 5, 52, de divid. 
tut., L. 28 3. 
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le droit et le devoir d’administrer la partie de la tutelle qui lui a été 
confiée (3); il est exclu de la partie de la tutelle attribuée à ses 
collègues(19), Mais chacun est tuteur honoraire pour la dernière 
partie (20), 

IT. Lorsque plusieurs tuteurs gérants ou honoraires sont en faute 
quant à leurs obligations respectives ®l), ils sont de plein droit tenus 
solidairement envers le pupille(2?). Mais, par analogie des fidéjus- 
seurs (23), ils jouissent des bénéfices d’ordre, de division et de cession 
d'actions. Le premier bénéfice appartient au tuteur qui n’a pas 
fait personnellement l’acte nuisible au pupille, dans le but de 
demander la discussion préalable de l’auteur de cet acte, s’il est 
solvable @4), Le second tend à faire diviser la poursuite entre tous 
les tuteurs solvables qui se trouvent dans les mêmes conditions de 
responsabilité quant à l’acte dommageable, donc entre tous les 
auteurs de cet acte?) ou entre tous les tuteurs honoraires qui 
ont manqué à leur devoir de surveillance vis-à-vis du gérant. Le 
troisième bénéfice compètle au tuteur condamné pour le fait d’un 
autre et vise à la cession des actions du pupille contre ce dernier 6), 


(18) L. 2 cit. $ 1 initio. — (19) D. Ra. £., L. 4, L. 51. 

(20) ©. 5, 52, de divid. tut., L. 2$ 1 ï. f. et 2. 

(21) Cette faute est indispensable; C. 5, 55, s2 {utor non gess., L. 2: C. 5, 52, de 
divid. tut., L. 2 $ 1-2. 

(22) C:5,61, drb: tut., Li 6$ 1 1. f:,C. 6,62; de divid. tut., L: 2; D..h. t., Li. 18,$41 
LS3pr ets 1 CPL IIS 83310 D 20, 

(23) D. 27, 3, de tut. et rat. distr., L. 1 S 11. Cf. T. III, S 316, II, B. 

(24) D. à. t., L. 38 pr. et S 1, L. #9 $ 11 initio ; C. 5, 51, arb. tut., L. 6 8 1; C.5, 
52, de divid. tut., L. 3; C. 5, 55, si tutor non gess., L. 2; C. 5, 64, si tut. rei publ. causa 
aberit, DA SI. f Cf Dh. 391$ 41 if. 5 S.3;: 

(25) D. 27, 3, de tut. et rat. distr., L1 8 11-12; D. h. £., L. 38 pr. et S 1, cf. L. 39 
S 5 et 10. 

(26) D. 27, 3, de tut. et rat. distr., L. 1 S 18; OC. 5, 52, de divid. tut., L. 2 pr. i.f. 
etS3i.f. S'il n'a pas fait usage du bénéfice, il n’en a pas moins des actions utiles 
contre le cotuteur; D. 27, 3, de tut. et rat. distr., Li. 1 S 13; C. 5, 58, de contr. jud., 
L. 2; cf. T. TIL, $ 348, note 17 initio. Mais le bénéfice est refusé au tuteur cou- 
pable de dol; D. 27, 8, de tut. et rat. distr., L. 1 S 14; D. h. &., L. 38 $ 2. — Nos 
sources citent encore des tuteurs conseils (tutores notitiae causa dati) nommés 
par le testateur ou par le magistrat, afin d'éclairer le tuteur gérant par ses 
conseils (D. 46, 3, de solut., L. 14 S$ linitio; D. 27, 3, de tut. et rat. distr., L. 1 S 7; 
cf. D. A. £., L. 5 8 8); c'était d'ordinaire un affranchi au courant des affaires de la 
famille; L. 1 cit. S 7 chbn. avec $ 6. Ces tuteurs font aussi valablement des actes 
de gestion qui ne constituent pas une immixtion dans l'administration générale 
de la tutelle; D. 46, 3, de solut., L. 148 1 et 6. Ils répondent solidairement de leurs 
conseils (D. 26, 2, de testam. tut., L. 32 8 1), en jouissant du bénéfice de discus- 
sion. POTHIER, Pand. Justin. 26, 7, n° 17, note f. 
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IV. De la fin de la tutelle. 
8 633, DES CAUSES QUI METTENT FIN À LA TUTELLE. 


L 1, 22, quibus modis tuicla finitur. 
C. 5, 60, quando euratores vel tutores esse desinant. 


1° La tutelle fuit quand le pupille atteint l'âge de la puberté(), 
quand il décède(?) ou bien subit une grande ou une moyenne 
diminution de tête(3); comme la tutelle a un caractère civil, elle 
s'exerce seulement sur des citoyens romains. Elle cesse encore 
quand, par suite d'une adrogation où d'une légitimation, le pupille 
tombe sous puissance paternelle (#}, ce qui rend la tutelle sans objet. 

2° La tutelle finit, du moins pour le tuteur, qui doit être rem- 
placé par un autre, quand le tuteur décède(5) ou bien subit une 
grande ou une moyenne diminution de téte(5); à cause de son 
caractère civil, elle ne peut appartenir qu'à des citoyens romains(?), 
La tutelle cesse encore si, dans le cours de la tutelle, le tuteur est 
frappé d'une autre incapacité(®), s'il se fait exeuser après coup (®) 


(1) L h. £., pr. initio. — (2) I. h. 4, $ 8. 

(3) Lh. £., 8 1; D. h. 4., 26, 1, L. 14 pr., $ 1-2. 

(4) L À. 4, 8 1 initio et 4 i. £.; D. h. £., 26, 1, L. 14 pr. 

(6) L h. 4., $ 8 initio; D. h.4., L. 16 $ 1 initio. Si, au décès d'un tuteur légitime, 
il y a lieu à une seconde tutelle légitime, celle-ci est plutôt une tutelle propre 
qu'une tutelle héréditaire, bien que le second tuteur soit un héritier du 
premier. C'est pourquoi le nouvel appelé peut proposer des excuses de tutelle; 
L: 16 cit. S 1; si l’on combine la fin de ce passage avec le commencement, la 
règle que nous venons d'énoncer est consacrée et non contredite par le passage. 
Toutefois l'héritier du tuteur peut et doit faire les actes de gestion qui ne 
souffrent aucun retard, surtout continuer les affaires commencées; D. 27, 7, de 
fidej. et hered. tut., L. 1 pr. “ Quamvis heres tutoris tutor non est, tamen, ea quae 
* per defunctum inchosta sunt, per heredem, si legitimae aetatis et masculus 
# sit, explicari debent.. ». La femme héritière est affranchie de l'obligation dont 
il s'agit; L. 1 pr. cit. Sous ce rapport, l'héritier du tuteur répond du dol et de 
lafaute lourde; L. 1 pr. cit. i. f.; C. 5, 64, de hered. tut., L. 1 initio; ef. D, 27, 7, 
de fidej. et hered. tut., L. 4 $ 1, qui exclut seulement la responsabilité de la 
faute légère; Pormier, Pand. Justin. 27, 7, n° 6, note a. Il est tenu de la même 
manière, s'il fait d'autres actes de gestion; cf. D. eod., L. 4 pr. Dans les deux 
cas, l'héritier du tuteur est personnellement soumis à l'action directe de tutelle; 
L. 4 cit. pr. et arg. de ce texte ; C. B, 54, de hered. tut., L. 1 initio. 

(6) L h. #., $ 4 initio. 

(7) L'ancienne tutelle légitime des agnats étant fondée sur l'agnation s'éteignait 
aussi par une petite diminution de tête du tuteur; L. h. £., $ 4; D. 26, 4, de legit. 
tut., L. 5 $ 6. Celle-ci est devenue indifférente sous Justinien, qui appelle à la 
tutelle légitime les parents en cette seule qualité; Nov. 118, €. 6 initio. 

(8) Tel est le cas où la mère ou l'aïeule tutrice se remarie; Nov. 94, e. 2 i. f.; 
cf. 8 623 if. La tutelle testamentaire s'éteint parfois par l'accomplissement d'une 
condition résolutoire ou par l'expiration d'un terme résolutoire; L h/f, S2et6; 
D. h. £., 26, 1, L. 148 3et 5; D. 27, 3, de tut. et rat. distr., L. 9 $ 3. Voyez encore 
L. 9 cit. S 2. — (9) L h. 4, 86 if. Voyez ci-dessus $ 024. 
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ou bien s’il est destitué comme suspect (removere suspeclum 
tutorem){®). Déjà la loi des Douze tables admettait cette destitu- 
tion(1l), Le tuteur peut être destitué pour improbité(?) ou pour inca- 
pacité (13); mais il faut au moins une faute lourde(l4); une faute légère 
est insuffisante. Seul un dol ou une faute lourde prouve que le tuteur 
n’est pas digne de sa mission(l5), Il y a lieu d’écarter de la tutelle 
le tuteur qui s’est fait nommer en corrompant les agents du magis- 
trat chargés de faire une enquête sur lui (6), qui refuse de prêter 


(10) I. h.#., $ 6 initio; I. 1, 26, de susp. tut. et curat.; D. 26, 10, eod.; C. 5, 43, 
. de susp. — (11) I. 1, 26, de susp. tut., pr.; D. 26, 10, eod., L. 18 2. 

(12) D. 42, 5, de R. 4. J. P., L. 81S 1. A l’origine on ne connaissait probable- 
ment que cette cause de destitution; le erimen suspecti tutoris de la loi des 
Douze tables (textes cités à la note précédente) conviennent exclusivement à 
elle. RUDORFF, cité, II, S 198, p. 192. 

(13) I. 1, 26, de susp. tut., S 6; D. 26, 10, eod., L. 3 S 17; C. 5, 43, de susp., L. 5. 
Même un pareil tuteur est suspectus d'après les textes précités. Non obstat D. eod., 
L. 7$S 1, où les mots « removeri hunce quasi suspectum oportet - signifient que le 
tuteur doit être exclu de la tutelle comme suspect. RuDORFF, cité, III, $S 198, 
p. 192. — Traduction allemande du Corpus juris ad h. 1. 

(14) D. 26, 10, de susp. tut., L. 7 $ 1 « Si fraus non sit admissa, sed lata negle- 
« gentia, quia ista prope fraudem accedit, removeri hunc quasi suspectum 
« oportet ». Non obstant I. 1, 26, de susp. tut., S 6, D. 38, 17, ad sctum Tertull., L. 2 
S 41, et C. 5, 43, de susp., L. 9; si ces textes parlent d’une négligence en général, 
ils doivent être expliqués par la décision catégorique de la loi 78 1. 

(15) Voyez en ce sens May, II, $ 349, p. 171. Contra Ruporrr, cité, IT, S 198, 
p. 192-193. Puisque le tuteur peut seulement être écarté d’une tutelle pour 
improbité ou pour incapacité relative à cette tutelle, il ne peut l'être à raison 
d'une tutelle antérieure du même pupille; D. 26, 10, de susp. tut., Li. 3 S 5 « Quod 
« si quid admisit, ante tamen admisit, quam tutor esset, quamwvis in bonis pupilli 
« vel in tutela (scil. priori), non potest suspectus tutor postulari, quia delictum 
« tutelam praecessit. Proinde si pupilli substantiam expilavit, sed antequam 
« tutor esset, accusari debet expilatae hereditatis crimine, si minus, furti»;ily a 
lieu à l'une ou à l'autre de ces actions, selon que le tuteur a soustrait des choses 
héréditaires avant ou après l’adition d’hérédité; POTHIER, Pand. Justin. 26, 10, 
n° {5, note f. On a proposé (RuDoRFF, cité, LIT, $ 198, p. 194, note 12. — VANGEROW, 
I, $ 289, ad 4) de remplacer à la fin du texte antequam tutor esset par antequam 
heres esset (scil. pupillus); cette correction ne s'impose point. Toutefois le tuteur 
doit être écarté de la tutelle du chef de la gestion d’une tutelle précédente du 
même pupille, s’il n’a pas de cotuteur avec l’autorisation duquel le pupille puisse 
le poursuivre par l’action de tutelle; D. 26, 10, de susp. tut., L. 8 S 8, cf. S 7. — 

. En vertu d'une autre conséquence du principe d’après lequel la destitution du 
tuteur exige une improbité ou une incapacité relative à la tutelle dont il s’agit, 
une simple suspicion d’improbité ou d'incapacité est insuffisante. Si l'on parle 
d'une destitution d’un tuteur! suspect, on veut simplement dire par là que la 
destitution est justifiée par la seule crainte d’un dommage pour le pupille; un 
dommage actuel est inutile. Le tuteur qui perd sa fortune, ne doit donc pas être 
exclu de ce seul chef (I. 1, 26, de susp. tut., S 13; D. 26, 10, eod., L. 8; C. 5, 43, de 
susp., L. 5), mais le magistrat peut lui adjoindre un curateur; C. eod., L. 6 $ 2. 

(16) D: 26, 10, de susp. tut., L. 3 S 15; D. 26, 5, de tut. et curat. dat., L. 21 $S 6; 
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serment(l), de faire inventaire(l#), de fournir caution(®) ou de 
gérer (20), qui ne fournit pas les fonds nécessaires à l'alimentation 
du pupille@®1), qui aliène des biens pupillaires sans un décret du 
magistrat (22), qui néglige de placer les fonds du pupille 3), ete. (24), 
La destitution du tuteur se poursuit par une action populaire (#9), 
appelée crimen, accusalio, poslulalio, cognitio, actio suspecti 
tutoris(®0), Cette action appartient à tout citoyen (27), même à une 
femme); les cotuteurs sont tenus d'agir contre le tuteur sus- 
pect (2%) ; le magistrat peut poursuivre d'oflice(#0}, L'intentement de 
l'action entraine la suspension du tuteur, qui doit être remplacé 
par un tuteur provisoire(®1l), Le tuteur destitué pour dol encourt 
l'infamie (2). 

L1, 26, de susp. fut, S 10 i. .: D. 1, 12, de off. praef. urbi, L. 1 8 7 i. {. Voyez 
encore D. 48, 10, de lege Corn. de fals., L. 18 8 1. Of. 8 623, note 27 i. f. 

(17) Arg. des textes cités aux deux notes suivantes. 

(18) C. 5, 61, arbitr. tut., L. 13 $ 8 initio (1). 

(19) C. 6,42, de fut. w. our. qui satisd. non ded., L. ? pr. 

(20) D. 26, 10, de susp. tut., L. 4 8 4, L. 7 $ 3; C. 5, 43, cod., L. 2. 

(21) Cf. S 626, note 18. — (22) D. 26, 10, de susp. fut., L. 3 $ 13. 

(23) L. 3 cit. $ 16. Cf. $ 626, p. 177-178. — (24) L. 3 cit. $ 17. 

(25) L 1, 26, de susp. fut, $ 3 “ sciendum est quasi publicam esse hanc actio- 
nem.. .; D. 26, 10, cod., L. 1 $ 6. Of. Ruporrr, cité, II, & 195, p. 181 et note 3. 

(26) I. 1, 26, cod. pr. $ 3 initio et i. f., & 8 initio; D. 26, 10, eod., L. 1 $ 6, L. 11. 
Comme toutes les actions populaires (D. 47, 23, de popul. action, L. 4), elle pour- 
suit un but d'intérêt général, quoiqu'elle intéresse particulièrement le pupille; 
D. cod., L. 6 « Mulisri et pupillo populares actiones non dantur, nisi cum ad eos 

res pertinent (scil. privalim; POTRIER, Pand. Justin. 47, 23, nv 2, note b); contra 
Pernice, Labeo IL (2), p. 184. Mais elle était jugée par le magistrat lui-même sans 
renvoi devant un juge; PHRNICE, Labeo II (2), p. 184-186. 
(27) L. 1, 26, de susp. fut., $ 3 initio; D. 26, 10, eod., L. 1 $ 6. 
» (28) s'il existe un lien d'affection entre elle et le pupille (L 1, 26, eod., $ 3; 
D. 26, 10, cod., L. 1 $ 7), tandis que, en général, l'action populaire n'est accordée à 
“une femme que sur le fondement d'un intérêt privé; D. 47, 23, de popul. action., 
L.6 ; cf. note 26 du présent paragraphe. Le pupille n'y est pas admis; L 1, 26, de 
susp. tut., $ 4 initio; D. 26, 10, ced., L. 7 pr. initio. 
(29) D. cod. L. 3 pr., L. 6 i. f; D. 26, 7, de admin. tut., L. 14, L. 19: C. 6, 48, de 
susp., L. 8. S'il se présente plusieurs sccusateurs, le magistrat choisit celui qui a 
le plus d'affection pour le pupille; D. 26, 10, de susp. tut., L. 3 $ 1. 
- (30) D. 26, 10, de susp. tut., L. 3 $ 4 « Praeterea videndum, an et sine accusatione 
“ possit suspectus repelli. Et magis est ut repelli debeat, si praetori liqueat ex 
# apertissimis rerum argumentis suspectum eum esse : quod favore pupillorum 
« accipiendum est ». 
(31) C. 5, 43, de susp., L. 7 « Eum, quém ut suspectum tutorem vel curatorem 
“ accusas, pendente causa cognitionis abstinere ab administratione rerum 
« tuarum. donec causa finiatur, praëses provinciae jubebit. Alius tamen intereu 
= in locum ejus in administratione rerum ordinandus est -. En ce qui concerne 
la poursuite elle-même, voyez D. 26, 7, de admin. tut., L. 34, et D. 26, 10, de susp. 
tut., L. 12. L'action s'éteint, même après la litis contestatio, avec la tutelle (D. eod., 
L. 11), done aussi par le décès du tuteur; elle n'a plus d'objet. 
(32) L 1, 26, de susp. tut., S 6; C. B, 43, de susp., L. 9; D. 26, 10, de susp. tut., L. 3 
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S 634. DES DROITS ET DES OBLIGATIONS DU PUPILLE A LA FIN 
DE LA TUTELLE. 


D. 27, 3, de tutelue et rationibus distrahendis et utili curationis causa actione. 
C. 5. 51, arbitrium tutelue. 


Entre le tuteur et le pupille existe un quasi-centrat(), analogue 
au mandat; le tuteur est assimilé à un mandataire et le pupille 
à un mandant(). 

1° Après que la tutelle a pris fin), le tuteur, comme le man- 
dataire, doit rendre compte de sa gestion (4), sans que le père du 
pupille, en nommant un tuteur par testament, puisse l’en dispen- 
ser. Une pareille défense est immorale, car elle tend à favoriser 
le dol; elle a seulement pour effet de réduire la responsabilité du 
tuteur à la faute lourde, ce qui équivaut à un legs des dommages 
et intérêts dus pour la faute légère in concreto*(®). Le compte de 
tutelle doit être présenté au pupille ou à son héritier; dans le 
premier cas, il faut l’autorisation du nouveau tuteur ou le consente- 
ment du curateur du pupille devenu pubère; l’ancien tuteur doit 
donc au préalable faire nommer ce curateur (6). — Le tuteur doit 
restituer tous les biens pupillaires, conformément à l’inventaire fait 
à l'ouverture de la tutelle (Ÿ) et d'après le compte de tutelle(S); la 
somme à laquelle s'élève le reliquat du compte, porte intérêt de 
plein droit à partir de la clôture du compte, comme toute autre 


S 18, L. 4 pr., $ 1-2. Le tuteur patron du pupille et destitué pour dol échappait 
à l'infamie; IL. 1, 26, de susp. tut., S 2 1. f. Au lieu de destituer le tuteur, le magistrat 
se bornerx parfois à lui adjoindre un curateur; S 266, note 18 i. f. 

(1) I. 3,27, de oblig. quasi ex contr., S? “ Tutores quoque, qui tutelae judicio 
“ tenentur, non proprie ex contractu obligati intelleguntur (nullum enim nego- 
« tium inter tutorem et pupillum contrahitur) : sed quia sane non ex maleficio 
“ tenentur, quasi ex contractu teneri videntur.…,. 

(2) S 2 cit. if. CE. T-IV, S 429. 

(3) D. k. t., L. 4 pr. et S 2; D. 26, 7, de admin. tut., L. 12 pr. 

(4) .C."h.14L'9initio; Dh, L'1S8B “initio. 

(5) D. 26, 7, de admin. tut., Li. 5 $ 7 « Julianus libro vicesimo primo digesto- 
« rum hujusmodi speciem proponit : quidam decedens filiis suis dederat tutores 
« eb adjecerat : ‘eosque aneclogistos esse volo”. Et ait Julianus tutores, nisi 
“ bonam fidem in administratione praestiterint, damnari debere quamwvis testa- 
“ mento comprehensum sit, ut aneclogisti essent : nec eo nomine ex causa 
« fideicommissi quicquam consequi debebunt, ut ait Julianus, et est vera ista 
« sententia : nemo enim jus publicum remittere potest hujusmodi cautionibus. 
. nec mutare formam antiquitus constitutam. Damnum vero, quodeumque ex 
« tutela quis senserit (scil. non ex dolo suo; POTHIER, Pand. Justin. 27, 8, n° 37, 
« note f), et legari et per fideicommissum ei relinqui potest +. 

(6) D. 26, 7, de admin. tut., L. 5$ 5, L. 33 $ 1; C.5, 31, qui pet. tut., L. 7. 

{7) C.h.t., L. 13 pr. et S 1 (pr.). — (8) ©. k. t., L. 9 initio. 
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somme laissée improductive pendant la tutelle(®), Le tuteur est 
soumis de ce chef à l'actio tutelae directalW0), — Subsidiairement, 
le pupille peut poursuivre les fidéjusseurs du tuteur en vertu de la 
caution rem pupilli salvam foreUl) et même, en vertu d'un 
cautionnement tacite, ceux qui, en leur présence, ont été offerts 
comme cautions par le tuteur sans avoir protesté(1?), ceux qui ont 
affirmé que le tuteur étuit digne de gérer la tutelle (af/irmato- 
res) (13) ou qui l'ont proposé au magistrat (nominatores, postula- 
tores) 1), et le père de famille qui a autorisé son fils à accepter la 
tutelle (15), Après toutes ces personnes, sont encore tenus envers le 
pupille les magistrats municipaux qui, chargés par le magistrat 
supérieur de faire l'enquête préalable, ont négligé d'exiger un fidé- 


(9) Arg. D. 26, 7, de admin. tut., L. 7 & 15 « Sciendum est tutorem et post offi- 
“ cium finitum usuras debere in diem, quo tutelam restituit-, L. 46 8 3, cbn- 
avec L. 28 $ 1 « Tutor, qui post pubertatem pupilli negotiorum ejus admi- 
= nistratione abstinuit, usuras praestare non debet ex quo optulit pecuniam : 
= quin etiam justius mihi videtur eum per quem non stetit, quo minus conven- 
= tus restitueret tutelam, ad praëestationem usurarum non compelli. ULPIANUS 
» notat : non sufficit optulisse, nisi et deposuit obsignatam tuto in loco », L. 29, 
Woyez encore C. 5, 56, de uewr. pupill., Li 4. 

(10) D. à. #,, L. 1 $ 3 initio. L'action se donne au pupille et à son héritier 
(D. à. 4, L. 1 $ 17), contre le tuteur et son héritier (L. 1 cit. 8 16); intentée contre 
le tuteur, elle se transmet après la litis contestatio à son héritier (C. À. £., L. 1), 
conformément au droit commun. — Historiquement l'actio tutelae directa, qui 
semble être postérieure à l'introduction de Ja procédure formulaire (GIRARD, 
p. 216 et note 2), fut précédée par l'actio de rationibus distrahendis, une création 
dé la loi des Douze tables: Table VIIX, fr. 20; D. 26,7, de admin. tut., L. 65 
$ 1; Cio., de offic. IL, 15. Cette action était seulement ouverte dans le cas où le 
tuteur avait détourné des biens pupillaires; D. h. £., L. 2 pr. Mais elle permet- 
tait d'obtenir le double des choses détournées; c'était done une action mixte, à 
la fois pénale et réperséeutoire (D. 26, 7, de admin. tut., L. 55 $ 1 initio; D. h.4, 
L. 1 $ 20, L. 2 $ 2): c'est pourquoi, si elle se donnait au pupille et à son héritier 
(D. x. 4. L. 1 8 23 initio), elle n'était accordée que contre le tuteur et non contre 
son héritier: L. 1 8 23 cit. i. {. Voyez encore D. 4. {., L. 1822, L. 28 1. 

(11) D. 27, 7, de fideÿ. tut., L. 3-7; C. 5, 57, eod., L. 1; cf. Nov. 4, 0. 1, et D. 46, 
6, rem pup. sole. fore, L. 12. 

(12) D. 27, 7, de fidej. tut., L. 4 $ 3 « Fidejussores a tutoribus nominati si 
« praesentes fuerunt et non contradixerunt et nomina sua referri in acta publica 
“(dans les registres judiciairés comme tuteurs datifs) passi sunt, aequum est 
« perinde teneri, atque si jure legitimo stipulatio interposita fuisset.. ». 

(13) L. 4 8 3 cit. « Eadem causa videtur adfirmatorum, qui scilicet cum idoneos 
« esse tutores adfirmaverint, fidejussorum vicem sustinent », 

(14) D. 26, 6, qui pet. tut., L. 2 $5; D.27,7, de fidej. el nomin. tut., L. 2. Ts sont 
seulement tenus subsidiairement aux fidéjusseurs; C. b, 75, de mag. conven., 
L. 4-5. A cette catégorie de cautions appartenaient anciennement ceux qui,étant 
appelés à une tutelle dative, désignaient un plus proche parent du pupille qui 
était digne de gérer la tutelle, potioris nominatio; $ 624, note 1. 

(15) D. 26, 1, de tut., L. 7. 
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jusseur, ont accepté un fidéjusseur insolvable (16) ou bien ont déclaré 
solvable un tuteur insolvable (17). 

2° De son côté le tuteur a, vis-à-vis du pupille, les droits du man- 
dant et dispose de l’actio tutelae contrarial(®); mais il fera géné- 
ralement valoir ses droits en opposant une exception à l’action du 
pupille(®). La somme qui lui reste due par celui-ci, produit des 
intérêts de plein droit, comme dans le cours de la tutelle (0). 


S 634a, DE LA PROTUTELLE. 


D. 27, 5, de eo qui pro tutore prove curatore negotia gessit. 


Le protuteur ou faux tuteur (is qui pro tulore negotia gessil, 
faisus tutor) est celui qui, sans être tuteur, agit comme tel, de 
bonne ou de mauvaise foi(l). En général, on applique à la protutelle 
les règles de la gestion d’affaires. Donc le protuteur n’aliène pas 
valablement les biens pupillaires, même avec un décret du magis- 
trat): son autorisation (3) et les payements qu’il reçoit(4) sont 
nuls ®); la protutelle peut prendre fin à tout instant par la volonté 


(16) I. 1,24, de satisd. tut., S 2 et 4; D. 27,8, de mag. conven., L. 1 S 11-13; C. 5, 75, 
eod., L. 4. Les magistrats répondent de la faute légère in abstracto *; D. 27, 8, 
eod., L. 4. 

(17) Sous ce rapport, leur responsabilité est limitée au dol et à la faute lourde; 
D. eod., L. 1 $S 2-3. Telle est toujours la responsabilité des héritiers des magis- 
trats; D. eod., L. 4-6; D. 46,3, de solut., L. 96 S 1; C. 5, 75, de mag. conven., L. 2. 
L'action subsidiaire contre les magistrats a le même objet que l’action directe 
de tutelle; D. 27,8, eod., L. 9, voyez cependant L. 1 8 14. 

(18) D. 27, 4, de contr. tut. act., L. 1 pr., L. 38 pr. S 1-8, L. 6; C. 5, 58, de contr. 
jud., L. 3 S 1-2. — (19) D. 27, 4, de contr. tut. act., L. 1 S 4. 

(20) D. eod., L. 3 S 4 “ Usuras utrum tamdiu consequetur tuta quamdiu tutor 
“ est, an etiam post finitam tutelam, videamus, an ex mora tantum. Et magis est, 
“ ut, quoad ei reddatur pecunia, consequatur : nec enim debet ei sterilis esse 
“ pecunia ,. 

(1) Si cette gestion produit les effets de la tutelle, le gérant s'appelle d'une 
manière spéciale protuteur; dans le cas contraire c'est un faux tuteur; cf. D. 50, 
16, de V. S., L. 221, et Maynz, ILL, $ 353, note +. 

(2) D. 27, 9, de reb. eor., qui sub tut., L. 8 pr.; D. 44, 4, de doli mali except., L. 4 
S 24. — (3) D. 27,6, quod falso tutore, L. 1 8 2 et 5. 

(4) D. 46, 3, de solut., L. 28, à moins qu'il ne s'agisse d'une dette résultant de la 
protutelle. En tout cas, les payements faits au protuteur valent pour le pupille 
jusqu'à concurrence du profit qu'il en retire; L. 28 cit. 

(5) Il en est de même des jugements intervenus dans un procès avec un pro- 
tuteur; arg. D. 27, 6, quod falso tut., L. 10. Mais si le protuteur est de mauvaise 
foi, le tiers lésé a contre lui une action in factum en réparation du dommage 
causé par son dol; D. eod., L.7 pr., S 1-3, L. 9 pr., L. 10. A l’époque classique, le 
tiers qui avait perdu, par la litis contestatio avec le protuteur, le droit qui consti- 
tuait le fondement de son action et n'avait pu obtenir un jugement de condam- 
nation valable contre le pupille, disposait du bénéfice de la restitution en entier 
pour cause d'erreur, afin de faire rétablir son droit. Sous Justinien, cette 
restitution n’a plus d'objet; cf. T. I, 8 104 et note 37, n° 2. 
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du protuteur ou par son exclusion(5), Mais le protuteur a les mêmes 
obligations que le véritable tuteur et, une fois qu'il a commencé 
à gérer, il répond de son abstention jusqu'à ce qu'il ait provoqué 
la nomination d'un tuteur (f); il est aussi tenu de la faute légère 
in concrelo*8) et ses biens sont frappés d'une hypothèque légale 
en süreté de sa gestion {*). Réciproquement, le protuteur a vis-à-vis 
du pupille les droits d'un tuteur en titre(0), Le protuteur et le 
pupille disposent respectivement de l'actio protutelae directaU) 
et de l’actio protutelae contraria tn? 


Section Il. — De Ja tutelle des femmes. 


SAvIGNY, Beitrag sur Geschichte der Geslechtstutel, dans les 
Vermischte Schriflen de l'auteur 1, p. 282-291. 

VAN MAANEN (J. M.), De muliere in manu el in lutela, ©. 2-4, 
Leyde, 1823. 


$ 63%. NOTION ET HISTORIQUE. 


1° Dans l'ancien droit romain, les femmes sui juris étaient 
soumises à la tutelle, en leur seule qualité, quel que fût leur äge(), 
Cette tutelle avait été admise dans l'intérêt, non pas de la femme, 
mais de ses agnats; en empêchant la femme de disposer de ses 
biens, on les conservait aux agnats (2). 


(6) D. à. £., L. 1 $ 3; D. 26, 7, de admin. tut., L. 26; D. 27, 4, de contr. lut. act. 
L. 1$3i.f. 

(7) D. à. 4. L. 1 89 « Sed utrum solummodo in id quod gessit tenebitur an 
« vero in id etiam quod gerere debuit? Et si quidem omnino non attigit tutelam, 
= non tenebitur : neque enim attingere debuit qui tutor non fuit. Quod si quae- 
« dam gessit, videndum, an etiam eorum quae non gessit teneatur : et hactenus 
= tenebitur, si alius gesturus fuit. Sed et si cognito, quod tutor non fuit, absti- 
« nuit se administratione, videamus, an teneatur, si necessarios pupilli non 
« certioravit, ut ei tutorem peterent : quod verius est ». Voyez encore L. 1 cit. $8. 

(8) D. h.4., L. 4, sauf que, s'il est de mauvaise foi, sa responsabilité s'étend à la 
faute légère in abstracto*; car alors il s'offre à une obligation (T. LIL $ 296, II, 
10 i. £.); Mavxz, IL, $ 353 et note 6. 

(9) Cf. T. II, & 267, note 28, — (10) Arg. D. 27, 4, de contr. tut. act., L. 16 1. 

(11) D. à. £., L. 1 pr. — (12) D. 27, 4, de contr. tut. act. L. 1 $1; D. h. 4, L. 5. 

(1) Gus, I, 144 i. f. La même tutelle était reconnue en Grèce, en Bithynie 
(Gauss, I, 193) et, sous l'influence grecque, en Égypte. Dans le dernier pays, 
encore après Constantin Ier, du moins les femmes mariées mineures étaient 
soumises à la tutelle de leur mari: l'empereur Julien abolit cette tutelle: 
C. Théod, 3, 1, de contr. empt., L. 3. Mrrreis, Reicherecht u. Volksrecht, p. 218-219 et 
220-221. — Rivier, cité, n° 106, p. 353 et note 2. 

(2) Garvs, I, 192 * eaque omnia ipsorum (scil. patronorum et parentum) causa 
“ constituta sunt, ut, quia ad eos intestatarum mortuarum hereditates pertinent, 
“ neque per testamentum excludantur ab hereditate, neque alienatis pretiosiori- 
= bus rebus susceptoque aere alieno minus locuples ad eos hereditas perveniat » 


200 DES DROITS DE FAMILLE. — $ 635-636. 


29 La loi Julia el Papia Poppaea du règne d’Auguste libéra 
de la tutelle les femmes qui avaient trois ou quatre enfants légitimes, 
selon qu’elles étaient ingénues ou affranchies (jus {rium vel 
quatuor liberorum)®). Sous Claude, une loi Claudia abolit la 
tutelle agnatique des femmes(#); elle laissa seulement subsister 
la tutelle légitime du père émancipateur et du patron ®) ainsi que la 
tutelle testamentaire ou dative. Dans ce domaine restreint, la tutelle 
du sexe était devenue nominale à l’époque de Gaius; la femme 
pouvait contraindre son tuteur par le magistrat à donner son 
autorisation, sauf à justifier d’une cause grave vis-à-vis du père 
émancipateur ou du patron(6), Cette règle permettait à la femme de 
remplacer un tuteur autre que son père ou son patron par un tuteur 
de son choix. Avec l’autorisation forcée de son tuteur actuel, elle 
se soumettait pour la forme (fiduciae causa) à la manus d’un 
tiers; la tutelle actuelle venait ainsi à cesser, l’acquéreur de la 
manus devait manciper immédiatement la femme à l’homme qu’elle 
désirait avoir pour tuteur et ce dernier, en l’affranchissant du 
mancipium, devenait son tuteur fiduciaire (7), Sous le Bas-Empire, 
la tutelle des femmes tomba en désuétude (8). 


8 636. THÉORIE DE LA TUTELLE DES FEMMES. 


La tutelle des femmes était soumise aux règles de la tutelle des 
impubères(), à part les différences suivantes : 
1° A côté du père de famille, le mari qui avait la femme :n manu, 


et 190 “ Feminas vero perfectae aetatis in tutela esse nulla pretiosa ratio suasisse 
“ videtur; nam quae vulgo traditur, quia levitate animi plerumque decipiuntur 
(I, 144 ï. f.) et aequum erat eas tutorum auctoritate regi, magis speciosa videtur 
“ quam vera. ». 

(3) Garus, I, 194 et 145; ULPIEN, XXIX, 3; Fragm. Dositheanum 15 initio. Une 
loi dite de Numa exemptait déjà les Vestales ; PLUTARQUE, Numa 10 (traduction 
BRUNS, Fontes I, p. 9, note 6) “ Magnos Vestalibus dedit honores, inter quos 
« testandi vivo patre jus, et reliqua sine tutore agendi, ut viverent ad exemplum 
«“ earum, quae habent jus trium liberorum »; voyez encore Gaius, I, 145 i.f. 

(4) Gaivs, I, 157 et 171; ULPIEN, XI, 8 i. f.; cf. C. Bb, 30, de legit. tut., Li. 3. 
Cf. BRUNS, Syrisch-rômisches Rechtsbuch IT, p. 185-186, RUDORFF, cité, I, $ 29, 
p. 214-215, et RIvVIER, cité, n° 87 et note 1. — (5) Gaius, I, 192. 

(6) Garus, I, 190 i. f. et 192. Cf. Cic., pro Murena 12. 

(7) Gaius, I, 114 ï. f., 115, 1378 et 195a. Of. $ 610. 

(8) d'une manière certaine à la fin du IVe siècle, puisqu'une constitution de 
l'an 390 (C. 5, 35, quando mulier tut. off. fungi pot., L. 2) appelle la mère à la tutelle 
de ses enfants; cf. $ 621, note 12. La tutelle du sexe est encore attestée dans une 
constitution de l’an 294 (Vatic. fragm. 325) et dans un procès alexandrin qui date 
au plus tôt de l’an 350; Archiv f. Papyrusforschung I, p. 293-312. G1RARD, p. 221 et 
note 8. 

(1) Gaius, I, 144, 155, 185 et 195 à 1954; ULPIEN, XI, 18. 
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avait le droit de lui nommer un tuteur par testament(?). 11 pouvait 
aussi laisser à sa femme la faculté de choisir le tuteur, soit chaque 
fois qu'elle en aurait besoin, soit un nombre déterminé de fois(®, 

2° La tutelle légitime de la femme pouvait appartenir à un agnat 
incapable, méme à un aliéné(#), sauf que, si la femme devait être 
autorisée, le magistrat nommait un tuteur ad hoc), C'est la preuve 
certaine que la tutelle était établie dans l'intérét de la famille de la 
femme. D'autre part, le tuteur légitime de la femme pouvait céder 
la tutelle en justice à une autre personne), Le tuteur cédant demeu- 
rait tuteur en titre; le cessionnaire avait seulement l'exercice de Ja 
tutelle! au décès du cédant, les droits du cessionnaire prenaient 
fin{?) et, au décès du cessionnaire, l'exercice de la tutelle retournait 
au cédant ®), 

3° Le tuteur de la femme se bornait à l'autoriser ; il ne concluait 
jamais lui-même un acte juridiquel*) et partant entre lui et la 
femme il n'existait aueun rapport obligatoire(10) ni des actions(N), 

4° L'incapacité de la femme était moins étendue que celle du 
pupille. Tandis que ce dernier était incapable de faire des aliénations 
quelconques et de s'obliger, la femme était seulement incapable 
d'aliéner des res mancipt et de s'obliger(?), Elle aliénait librement 
des res nec mancipt{3}), à cause de leur moindre importance; 
donc elle pouvait payer de pareilles choses(lf), recevoir des paye- 
ments quelconques(1%), puisque, de cette manière, elle aliénait sa 
créance, qui était une res nec mancipt, et prêter de l'argent (6), 


(2) Gauws, I, 144 et 148. 

(3) Gauos, IL, 151-154; cf. Tire-lave, XXXIX, 19. I résulte de Gars, I, 150 i. f. 
ét 153 initio, que, dans le premier cas, la femme était libre de se faire donner 
seulement des tuteurs spéciaux. Elle avait la méme liberté dans le second, 
mais uo tuteur général était plus conforme à son intérêt. 

(4) Garvs, I, 179-180. 

(5) Guius, L, 179-181; ULr1ien, XI, 21. Si le tuteur était absent, un sénatus- 
consulte permettait en général de le faire remplacer d'une manière générale et 
définitive par un autre; Gaivs, I, 173-178; ULpien, XI, 22. 

(6) Gaivs, I, 168 initio et 169; ULpien, XL, 6 et 7 initio. 

(7) Gaius, I, 170, vis ipse quoque.….…; ULPIEN, XI, 7 i. f. 

(8) Garvs, I, 170 initio; ULp1EN, XI, 7. Depuis Claude, cette cession de la tutelle 
était restreinte à la tutelle du patron et du père émancipateur; ULPIEN, XL 8, 
cho. avec Gauss, IL, 168. — (9) Urpien, XI, 25. 

(10) Le tuteur ne prêtait pas serment, ne faisait pas inventaire, ne fournissait 
pas caution. y 

(11) Gaius, I, 191 initio, Il ne pouvait pas non plus être destitué; arg. Gaius, 
1, 182, et ULpPiEx, XI, 23. 

(12) Ucriex, XI, 27; Gaivs, I, 192, IT, 80 initio. 

(13) Gaius, IT, 80 i. f.; Ucprex, XL 27 i. f. — (14) Arg. Gaius, IT, 81. 

(15) Garvs, IT, 85 initio, mais on ne lui permettait pas de remettre une dette; 
Gaivs, II, 85 i. f. — (16) Gaivs, IL, 81. Voyez encore Vatie, fragm. 1 i. f. 
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Avant Adrien, il lui était impossible de tester avec l'autorisation de 
son tuteur ordinaire(?) ; cette autorisation semblait contraire au but 
de la tutelle, qui était de conserver les biens de la femme à ses 
agnats. La femme qui voulait tester, devait remplacer son tuteur ordi- 
paire par un tuteur fiduciaire, comme il a été expliqué ci-dessus (8) ; 
avec l'autorisation de ce dernier tuteur elle testait valablement(®). 
Un sénatus-consulte d’Adrien lui permit de faire un testament avec 
l'autorisation d’un tuteur quelconque (20). 


CHAPITRE 11. — DE LA CURATELLE. 


I. 1, 23, de curatoribus. 
D. 27, 10, de curatoribus furioso et aliis extra minores dandis. 
C. 5, 70, de curatore furiosi vel prodigi. 


8 6364. RÈGLES GÉNÉRALES. 


On donne un eurateur aux mineurs pubères, aux aliénés, aux 
faibles d'esprit, aux prodigues, aux infirmes, aux malades, excep- 
tionnellement à des impubères, enfin aux absents (S 637-642°). 
On applique en général à ces curatelles les règles de la tutelle des 
impubères. Les causes d'incapacité, d’excuse et de destitution sont 
les mêmes(1); les curateurs doivent prêter serment), faire inven- 
taire) et fournir caution(4): l'administration de la curatelle est 
analogue à celle de la tutelle des impubères®); les aliénations 
des biens des incapables sous curatelle exigent un décret du magis- 
trat (6) ; les curateurs répondent de la faute légère 2x concreto*(). 


(17) Garus, I, 1158 initio. — (18) $ 635, 20 1. f. — (19) Garus, I, 1158 initio. 

(20) Gaius, I, 1152 ï. f.; ULPIEN, XX, 15. Comme le tuteur de la femme interve- 
nait seulement dans certains cas, une tutelle générale n’était pas tout à fait 
indispensable; aussi voyons-nous, du moins en Égypte, des femmes demander 
un tuteur ad hoc; GIRARD, p. 220, note 5. Le tuteur légitime incapable devait 
même être remplacé par un tuteur spécial (n° 2 initio du présent paragraphe) et 
si, en vertu du testament du mari, la femme avait le droit de choisir le tuteur, 
elle était libre de choisir un tuteur ad hoc; n° 1 et note 3 du présent paragraphe. 

(1) I. 1, 25, de excusationibus, et 1, 26, de suspectis tutoribus et curatoribus; D. 27, 
1, de excus., et 26, 10, de susp. tut. et curat.; C. 5, 62, de excus., et 5, 43, de suspectis. 

(21 Nov. 72, c. 8; C. 1, 4, de episc. aud., L. 27; C. 5, 70, de curat. fur!, L. 7 $5, 
6h et 6c. 

(3) C. 5,37, de admin. tut., L. 24 pr.; C. 5, 51, arbitr. tut., L. 13 $ 2 (1 initio). 

(4) L. 1, 24, de satisd.; D. 27, 7, de fidej. et nomin. et hered. tut. et curat.; C. 5, 42, 
de tut. v. cur. qui satis non ded. — (5) D. 26, 7, et C. 5, 37, de admin. tut. et curat. 

(6) D. 27, 9, de reb. eor., qui sub tut. v. cura sunt, sine decr. non alien. v. suppon., 
rubrique et L. 8 $ 1 “ Sed si curator sit furiosi vel cujus alterius non adules- 
“ centis, videndum est, utrum jure veteri valebit venditio an hanc orationem 
“ admittemus. Et puto, quia de pupillis princeps loquitur et conjuncti tutoribus 
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On suit aussi les règles de la tutelle des impubères dans le cas de 
| concours de plusieurs curateurs(®) et la curatelle produit entre le 
curateur et l'incapable des actions de tutelle, directe et contraire, 
accordées utiliter(®), Mais la curatelle se sépare de la tutelle sous 
les rapports suivants : 

1° Le tuteur qui intervient à un acte juridique à côté du pupille, 
interpose son autorisation; il assiste le pupille, il est partie à 
l'acte(0), Le curateur donne un simple consentement à l'acte(11); 
ce consentement peut être donné d'une manière quelconque (®) et 
| après coup. 
2° La curatelle est essentiellement dative en droit nouveau(), 


| “ curatores nominantur, ad Îpsam orationem cos quoque qui propter actatem curatores 

* (mots suppléés par Mommsen) accipiunt pertinere : et de ceteris puto ex 

} “ sententia orationis idem esse dicendum ,; C. 6, 71, de praed. ». al. reb, min. sine 

decr. non alien. v. oblig. ; ©. 5, 37, de admin. tnt. et curat., L. 22, L. 25, L. 27, L. 28 $5. 
(7) T. II, $ 296, L 1e, — (8) $ 632. 

(9) D. 27, 4, de contr. fut. et UTILT ACTIONS. L'action utile dont il s'agit ici est 
| une action contraire de tutelle, accordée utilement au curateur, plutôt qu'une 
action contraire de gestion d'affaires accordée utilement, Le D. #od., L. 1 $ 2 
linitio cbn. avec L. 1 pr. et $ 1, accorde catégoriquement au curateur l'action 
contraire de tutelle: done l’action de l'incapable doit aussi être une action de 
tutelle. — D. 27, 3, de fut. et rat. distr. ct UTILI CURATIONIS CAUSA ACTION. Ici l'uction 
| de l'incapable reçoit le nom d'actio utilis curationis causa; c'est une variante de la 
| dénomination d'actio tutelac ulilis, car l'action est certainement utilis vis-à-vis 
de l'actio tutelae directa du pupille; lés mots curafionis causa indiquent 
Padaptation de la dernière action à la curatelle, — Le D. 27, 3, eod., L. 4 & 4, 
{appelle l'action de l'incapable une action utile de gestion d'affaires. Mais la 
Idénomination d'action utile de tutelle est préférable, puisqu'à la dite action 
Jon suit presque toutes les règles de la tutelle: Maynz, LIL, $ 356 et note 30. — Les 
actions utiles de tutelle sont seulement ouvertes à la fin de la curatelle,en vue du 
règlement du compte général; ©. 5, 37, de admin. tut., L. 2, L. 14. Toutefois, 
dan: le cours de la curatelle, l'incapable et son curateur peuvent agir respective- 
et par l'action directe et par l'action contraire de gestion d'affaires, accordées 
, car la gestion du curateur est obligatoire et non volontaire comme selle 
st d'eftaires: D. 27, 8, de tut. et rat. distr., L. 4 $4, L. 13 i. {. L.16$ 1; D. 27, 
de contr. tut. et utili act., L. 163; D. 26, 7, de admin. tut., L. 26; C.6, 61, arbitr. 
Hut., L. 7. PoTRieR, Pand. Justin. 27, 10, n° 15, note f. — Ye, II, $ 366, p. 188. 
|On peut expliquer ainsi le D. 27, 3, de fut. et rat. distr., L. 4 $ 4, qui étend la 
qualification d'action de gestion d'affaires à l'action exercée par l'incapable à la 
Min de la curatelle, — Comme dans le cas de tutelle ($ 628), les tiers qui ont con- 
avec le curateur, ont des actions utiles contre l’incapable et vice versa ; 
D. II, $ 393, IL, B, 1°, — Les biens du curateur sont aussi frappés d'une 
pothèque légale, du moins s'il s'agit de lu curatelle d'un mineur ou d'un aliéné 
. IL, $ 267, IL, 1°); les autres incapables ont seulement un privilège de payement; 
D,"42, 5, de R. À. J. P., L. 19 $ 1 i. £., L. 20, L. 21, L. 22 pr.; T. IL, $ 347. 

(10) $ 627, 19. — (11) D. 26, 8, de auct. et cons. tut. et curat. 

(12) Arg. D. rod., L. 19 « Curatorem etiam impuberi dari posse, sed ad ea, quae 
sollemnitatem juris desiderant, explicanda tutore auctore opus esse ». 

(13) L. À. 4. $ 1 initio, 3 i. f. et 4; of. $ 688, 19, et $ 640, 1e, et $ 640, 1°. 
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quoique le magistrat confirme d'ordinaire le choix que le père ou 
la mère de l’incapable fait par testament(14). 

3° Les personnes sous curatelle sont frappées d’incapacités qui 
varient avec la nature de l’incapacité(5), 

4° Le bénéfice de la restitution en entier est applicable seulement 
aux mineurs pubères sous curatelle(16), 


S 637. DE LA CURATELLE DES MINEURS PUBERES. 


SAvIGNY, Von dem Schutz der Minderjährigen im Rümi- 
schen Recht, und insbesondere von der Lex Plaetoria, dans les 
Vermischte Schriften de l’auteur II, p. 343-389. 


I. La curatelle des mineurs pubères remonte à la loi Plaeloria, 
antérieure à l’année 191 avant l'ère chrétienne(). Cette loi qui, 
dans le cas où un majeur avait trompé un mineur, avait ouvert à 
tout citoyen une action en obtention d’une peine pécuniaire(), 
accorda aussi aux mineurs pubères le droit de demander un cura- 
teur spécial pour une juste cause dont l’appréciation appartenait 
au magistrat@). Elle ne frappait pas les mineurs pubères d'une. 
incapacité véritable et ne leur imposait en aucune façon un curateur. » 
Le mineur restait libre de faire sans un curateur toute sorte d’actes 
juridiques; il avait seulement la faculté de demander un curateur. 
en vue de la conclusion d’un acte et, même alors, le magistrat ne 
le lui donnait que pour une juste cause (#). Le curateur ainsi nommé 
était un curateur spécial; sa mission était restreinte à l’acte en vue 
duquel il avait été nommé(4)., Mais le magistrat prit naturellement 
l'habitude de considérer certains actes déterminés d’une importance 
spéciale comme des justes causes de nomination d’un curateur et 

(14) en général sans enquête si la désignation émane du père, après enquête si 
c'est la mère qui a désigné un tuteur; I. h. &., S1i.f.; D. 26, 3, de confirm. tut., À 
L.1$ 3, L. 2$ 1, L. 6. Of. $ 620, 1e. | 

(15) $ 637, IL, $ 638, 20, $ 639 et 640, 20. La curatelle prend aussi fin avec l’inca-" 
pacité qui l’a provoquée; $ 637, IIL, $ 638, 30, et $ 640, 30. 

(16) La procuratelle est soumise aux règles de la protutelle ($ 6344) et une 
hypothèque légale frappe les biens du procurateur d'un mineur ou d'un aliéné; 
T. II, $ 267, note 28. Mais la procuratelle donne lieu aux actions directe 
et contraire de gestion d’affaires; D. 27, 5, de eo qui pro tut. prove curat. neg. 
gessit, L. 1 $ 6-7. 

(1) T. I, $ 43 et note 9. 

(2) En outre, d’après l'esprit de la loi, la jurisprudence avait accordé au mineur 

une action en rescision du contrat surpris par dol et le préteur y avait ajouté une 
exception de dol; T. I, $ 104, I, 1e. 
(8) CAPITOLIN, Vita Marci 10 « De curatoribus vero cum ante nisi ex lege 
« Plaetoria vel propter lasciviam vel propter dementiam darentur, ita statuit, ut 
« omnes adulti curatores acciperent non redditis causis »; ULpPIEN, XII, 4. 

(4) Arg. CAPITOLIN, Vita Marci 10. 
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l'on finit par admettre que le mineur serait incapable de faire ces 
actes sans un curateur spécial ; celui-ci était maintenant obligatoire 
pour le mineur®). Cette curatelle spéciale présentait un inconvé- 
nient ; elle était nécessaire pour des actes qui, tels que les payements 
translatifs de propriété et les réceptions de payements, se répétaient 
souvent. C'est pourquoi Marc-Aurèle permit au mineur de se sous- 
traire à des demandes réitérées d'un curateur spécial, en sollicitant 
un curateur général(®) et, de fait, presque tous les mineurs romains 
avaient un curateur de la dernière espèce(®), quoiqu'il ne leur fût 
pas imposé (S), 

IL La capacité du mineur pubére varie selon qu'il a ou non un 
curateur général. 

1° S'il est sans curateur général, le mineur pubére est capable 
de conclure toute sorte d'actes juridiques, sauf qu'il ne peut faire 
une aliénation(®), accepter(10) ou répudier(1) une hérédité, recevoir 
le compte de tutelle (12), se faire adroger (M), ester en justice avant 
l'âge de dix-sept ans04), ni déposer en justice avant celui de vingt 
ans(l#®); de plus la femme mineure pubère ne peut se marier (5) ni 
promettre une dot (16). D'après cela, le mineur pubère qui n'est pas 
sous curatelle, fait valablement une convention quelconque qui 
n'implique pas une aliénation, alors même qu'elle tendrait à ce 
résultat (17); s'il est lésé par la convention, il jouit du bénéfice de 
la restitution en entier(S), Mais il est incapable de faire un paye- 
ment translatif de propriété. 

2° Si le mineur pubère est sous curatelle, il est en outre incapable 


(6) D. 1,7, de adopt., L. 8 « Quod ne curatoris auctoritas intercederet in adro- 
“ gatione ante tenuerat, sub divo Claudio recte mutatum est ,; Dion Cassius, 
LUI, 20. — (6) Caprroux, Vita Marei 10. 

(7) D. 4,4, de minor., L. 16 3 “ Et ideo hodie in hanc usque aetatem adules- 
» centes curatorum auxilio reguutur, nec ante rei suae administratio eis committi 
= debebit, quamvis bene rem suam gerentibus »; I. h. £., pr. 

(8) L h.4., $ 2 « Item inviti adulescentes curatores non accipiunt praeterquam 
“inlitem.. .: C. 5, 31, qui pet. fut. L. 6 i. {. 

(9) L'incapacité a la même étendue que pour l'impubère; D. 27, 9, de reb. eor., 
qui sub tut. v. cura sunt, L. 1 $ 2: C. 5, 71, de praed. v. al. reb. min., L. 4, L. 17: 
C. 6, 37, de admin. tut., L. 22 pr. et & 1, L. 25, L. 27, L. 28 6 5. Cf. $ 629, I. 

(10) C. cod. L. 26 pr. et & 5; cf. $ 698, note 35. 

(11) Arg. D. 29,2, de À. v. 0. H., L. 18, cbn. avec C.B, 37, de admin. tut., L.26 pr. 
et&5. —(12) Cf. $ 634, Le initio. — (13) D. 1,7, de adopt., L. 8; cf. $ 580 initio. 

(14) D. 3, 1, de postul., L. 1 $ 3 initio; cf. T. 1, & 124, 2e. 

(142) D. 22,5, de testib., L. 20; cf. T. IV, $ 605a, I, B, 2°. 

(15) C. 5,4, de nupt., L. 20; ef. T. V, 8534, 3 i £. 

(16) D. 23, 3, de jure dot., L. 60, L. 61 pr.; cf. T. LIL, $ 369, note 22. 

(17) Arg. C. 2, 21 (22), de én integr. restit. min., L. 3 i. f, cbn. avec l'initium. 

(18) L. 3 i. f. cit. 


HR dé A 


DL ”" 


> + SL 


206 DES DROITS DE FAMILLE. — $ 637. 


de conclure une convention qui tend à une aliénation (vente, 
donation promillendo, ete.) (9); libre de ne pas se soumettre à une 
euratelle générale, s’il s'y soumet, il est censé accepter l'interven- 
tion de son curateur pour ces conventions importantes. Il reste «« 
capable de s'obliger par des conventions qui n'ont pas pour but 
d'aliéner (acheter, emprunter, donner où prendre à bail, etc.) (0), 

Toutes les fois que le mineur est incapable, son curateur général 
ou un eurateur spécial doit consentir à l'acte juridique ou bien le 
faire lui-même(@l). S'il s'agit du mariage de la femme mineure, il 
faut soit le consentement de son père, ou de sa mère et de ses 
proches, soit l'autorisation de la justice, conformément à des 
explications antérieures (2?). 

III. Comme la majorité de vingt-cinq ans est tardive, l'homme 
âgé de vingt ans et la femme qui en a dix-huit, peuvent se faire 
émanciper par un rescrit impérial, en obtenant, selon l'expression 
romaine, une dispense d'âge, ventia aelatis 23), Cette émancipation « 
a pour effet d'assimiler en général le mineur à un majeur; l'éman- 
cipé est capable de s’obliger même par un contrat qui tend à une 
aliénation (2); il peut aussi aliéner des choses mobilières(21) et il 
ne dispose pas de la restitution en entier contre les actes qu'il est 
capable de faire(5), Il reste seulement incapable d’aliéner ses 
immeubles sans un décret du magistrat(®6) et partant de faire des 
payements translatifs de propriété immobilière sans un pareil 
décret; les donations lui sont aussi interdites(27). Dans ces limites, 

il jouit du bénéfice de la restitution en entier). 


(19) L. 3 cit. initio. 

(20) D. 45, 1, de V. O., L. 101, L. 141 S 2 i 
CE. T. III, $ 369 et note 23a. — (21) D. 26 

(22) Cf. $ 534, 80 1. f. 

(23) C. 2, 44 (45), de his qui ven. ael. impetr., L. 2 pr. et $ 1. Cette institution 
semble avoir été créée par Septime-Sévère et Caracalla; D. 4, 4, de minor., L. 3 pr. 

(29) Arg. C. 2, 44 (45), de his qui ven. aet. impetr., L. 8. 

(25) C. eod., L. 1 “ Eos, qui veniam aetatis impetraverunt, etiamsi minus idonee 
“ rem suam administrare videantur, in integrum restitutionis auxilium impetrare 
“ non posse manifestissimum est. ,. — (26) C. eod., L. 8. 

(27) D. 26, 7, de admin. tut., Ii 39 $ 13 “ Ab eo, qui restitutionis auxilio non 
“ juvatur, quaestio culpae tutorum conventione remitti potest, nec donatum, sed 
“ transactum videtur ,. POTHIER, Pand. Justin. 4, 4, n° 4. Un mineur émancipé ne 
peut pas non plus être tuteur ou curateur; car la gestion des affaires d'autrui 
exige encore plus d'expérience que la gestion des affaires personnelles; RUDORFF, 
cité, IIT, $ 203, p. 227. 

(28) notamment contre les aliénations de ses immeubles faites en vertu d'un 
décret du magistrat, tout comme le mineur non émancipé; arg. U. 2, 44 (45), dé 
his qui ven. aet. impetr., L. 8, cbn. avec C. 2, 21 (22), de in integr. restit. min, 
L.3if. et C. 5, 71, de praed. v. al. reb. min. Li. 11 S 1. 


i.f.; D. 44, 7, de O. et A., L. 43 initio. 
, 7, de admin. tut., L. 1 $ 3-4. 
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8 838. DE LA CURATELLE DES ALIÉNÉS. 


AUDIBERT, La folie et la prodigalité en droit romain, Paris, 
1892. 


1° La loi des Douze tables placait les aliénés sous la curatelle de 
leurs agnats ou gentils(l); mais plus tard cette euratelle devint 
exclusivement dative(®), Pour qu'une personne puisse y être sou- 
mise, elle doit se trouver dans un état habituel d'aliénation mentale; 
elle ne peut l'être sur le fondement de quelques actes seulement, 
alors que la généralité de ses actes ne présente rien d'anormal ; 
dans le dernier cas, la personne n'a pas perdu l'usage de la 
raison (3). D'autre part, l'existence d'intervalles lucides n'exclut pas 
la curatelle(#), Le fils peut être nommé curateur de son pére 
ou de sa mère atteinte d'aliénation mentale (#); mais le magistrat 
doit s'abstenir de donner le mari comme curateur à sa femme en 
démence (5). 

2° L'aliéné est incapable de faire aucun acte soit juridique(f), 
soit illicite(); il manque de volonté et celle-ci est de l'essence d'un 
acte quelconque; furiosus nullum negolium gerere polest, 
quia non intlelligit quod agit). L'incapacité cesse avec son 


(1) Table V, fragm. 7, a “ Si furiosus escit, ast ei custos nec escit, adgnatüm 
* gentiliumque in eo pecuniaque ejus potestas esto ,. Les mots “ ast ei custos 
“ nec escit , équivalent à “ tutorem autem non habesat ,: DIRKSEN, Monuale latini- 
latis, vo Cusros. — Vocabularium jurisprudentiac Romanae, v° Cusros. Ils subor- 
donnent la curatelle agnatique au défaut du pére de l'aliéné; le père encore 
vivant a la puissance paternelle, ou bien, si l'aliéné est sui juris et impubère, la 
tutelle légitime. ScHoëLL, Legis duodecim tabularum reliquiae, p. 109. — MOMMSEN, 
éd. Bruxs, Fontes I, p. 24, note ad h. 1. — Cf. GirarD, p. 222, note 3. BRUNS (Fontes, 
1, p. 23-24) sépare les mots susdits de ceux qui sont relatifs à la curatelle des 
aliénés; voyez encore PeRNICE, Labeo I, p. 234, note 1. — La loi parlait seulement 
des furiosi, c'est-à-dire des aliénés dont la maladie se caractérise par une exaltation 
des facultés intellectuelles; mais on l'étendit aux dementes ou mente capti, dont 
la folie consiste en un affaissement de ces facultés: L. h. £., & 3 initio et 4; T. I, 
$ 44, 2°. En ce sens Maynz, IL, $ 357, note 1. Cf. PRRNICE, Labeo I, p. 234-235, 
ét GiRARD, p. 222 et note 3. — (2) CF. & 636a, 2e, 

(3) Arg. C. À. 4. L. 8 1. — (4) D. h.4., L.1$1if,L.2i.f., L. 4. 

(6) D. à. £., L. 14 “ Virum uxori mente captae curatorem dari non oportet ,. 
On craignait que le mari n'abusât de son autorité maritale pour maintenir sous 
curatelle sa femme qui recouvrerait l'usage de la raison; cf. POTHIER, Pand. 
Justin. 27, 10, n° 9, note b. La femme est incapable d'être tutrice de son mari en 
démence; arg. Nov. 118, c. 5. 

(6) Gaivs, III, 106; L 3, 19, de inut. stipul., $ 8; L. 2, 12, quib. non est permiss. 
testam. fac., & 1 initio; D. 44, 7, de O. et A. L. 1 $ 12, L. 43 initio; C. 4, 38, 
de contr. empt., L. 2 initio. 

(7) D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 5 $ 2 initio; D. 26, 7, de admin. tut., L. 61.1. 

(8) L 3, 19, de inut. stipul., $8. La règle s'applique déjà, le cas échéant, à l'aliéné 
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motif pendant les intervalles lucides, pourvu que ceux-ci soient 
dûment établis(®); la curatelle est alors suspendue(l0), Le curateur 
doit gérer les biens de l'aliéné(!l) et s’efforcer d'obtenir le rétablis- 
sement de sa santé (?). 

3° La curatelle cesse de plein droit par ce rétablissement(ë); un 
jugement est inutile; s’il en intervient un, il ne fait que constater 
la cessation de la curatelle à partir de la guérison. S'il est reconnu 
plus tard qu'il n’y avait qu’une simple intermittence de la maladie, 
on admet seulement une suspension de l’ancienne curatelle, En 
réalité, si l’aliéné paraît guéri, la curatelle est suspendue; elle 
cesse seulement par la guérison véritable A4, 


8 639. DE LA CURATELLE DES FAIBLES D'ESPRIT. 
La curatelle des faibles d'esprit [ fatui()] est due au droit hono- 


avant sa mise sous curatelle et le curateur doit alors faire valoir la nullité des 
actes antérieurs de l’aliéné; C. h. #&., L. 8. 

(9) C. h. t., L. 6$ 1 « Sed per intervalla, quae perfectissima sunt (pendant les 
“ intervalles parfaitement lucides), nihil curatorem agere, sed ipsum posse 
« furiosum, dum sapit, et hereditatem adire et omnia alia facere, quae sanis 
« hominibus competunt.. »; ©. 4,38, de contr. empt., L. 21. f.; I. 2, 12, quib. non 
est permiss. testam. fac., $ 1. 

(10) Avant Justinien la question était douteuse; certains juristes anciens 
soutenaient que la curatelle cessait par la survenance d’une période lucide et 
que, si la folie reprenait plus tard son cours, il y avait lieu à une nouvelle 
curatelle; C. h. £., L. 6. 

(11) Anciennement il avait le droit d’aliéner des biens quelconques de l’aliéné; 
GaIus, IT, 64 « Ex diverso agnatus furiosi curator rem furiosi alienare potest ex 
« lege XIL tabularum.. »; D. 47, 2, de furt., L. 57 (56) $ 4; D. h.t., L.7 $ 1. 
G1IRARD, p. 223-224 et note 1 de la p.224. Contra IHERING, Entwickelungsgeschichte 
des rüm. Rechts, p. 89-90, Leipzig, 1894; contrairement aux textes précités, Thering 
refuse au curateur le droit d’aliéner les res mancipi du fou; il restreint le mot 
pecuria de la loi des Douze tables (Table V, fragm. 7, a) aux res nec mancipt. 
Depuis le sénatus-consulte de Septime-Sévère, l’aliénation des biens du fou 
exige en général un décret du magistrat; D. h. {., L. 8 $ 1. 

(12) D. h. £., L. 7 pr. « Consilio et opera curatoris tueri debet non solum 
patrimonium, sed et corpus ac salus furiosi ». 

(13) D. X. é., L. 1 pr. « et tamdiu erunt ambo in curatione, quamdiu vel furiosus 
« sanitatem vel ille sanos mores receperit : quod si evenerit, ipso jure desinunt 
«“ esse in potestate curatorum ». 

(14) C. . t., L. 6 $ 1 « curatoris ereationem non esse finiendam, sed manere 
« quidem eum, donec talis furiosus vivit, quia non est paene tempus in quo 
« hujusmodi morbus desperatur (parce qu'on ne peut guère espérer la guérison 
« d’une pareille maladie) :.. sin autem furor stimulis suis iterum eum accenderit, 
« curatorem in contractus vocari, ut nomen quidem curatoris in omne tempus 
« habeat, effectum autem, quotiens morbus redierit.. ». Cf. RUDORFF, cité, LIL 
$ 203, p. 228-229. 

(1) D. 3, 1; de postul., L. 2; D. 42, 6, de R. À. J. P., L. 19$ 1 i. f., L. 21; D. 21,1,/ 
de aedil. ed., L. 4$ 3 initio. 
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raire() et elle fut dative dès le principe (3), Le faible d'esprit est capable 
de faire les actes juridiques essentiellement avantageux, mais non ceux 
qui pourraient lui causer un préjudice, tout comme l'impubère sorti 
de l’enfance(#), auquel il ressemble; il a une volonté qui n'est pas sufli- 
samment éclairée. Il est incapable de tester(5), mais il peut se marier(), 


$ 640, DE LA CURATELLE DES PRODIGUES. 


AUDIBERT, Nouvelle revue historique XIV (1890), p. 521-587, 
et La folie et la prodigalité en droit romain, Paris, 1892. 


. 1° La loi des Douze tables(D soumettait à la curatelle légitime 
de leurs agnats(?) ou gentils(8) ceux qui dissipaient la succession 
ab intestat de leurs ascendants({); le magistrat prononçait l'inter- 
diction(t}, qui était limitée à la dite succession (5), Plus tard la cura- 
telle fut étendue à la dissipation des biens recueillis en vertu du 
testament des ascendants(6) et finalement à la dissipation de biens 
quelconques (®), Elle devint aussi d'une façon absolue dative(S). Le 
fils peut être nommé curateur de son père prodiguel% et le mari 
curateur de sa femme prodigue (10), 


$ 639. — (2) Les deux premiers textes cités dans la note précédente sont 
empruntés au commentaire de Gaius sur l'édit provincial. 

(3) Deux premiers textes de la note 1. 

(4) $ 626, 3° initio, ou le prodigue sous curatelle; D. 45, 1, de V. O., L. 6 initio. 

(6) Arg. D. 28, 1, qui testam. fac. poss., L. ? « In eo qui testatur ejus temporis, 
- quo testamentum facit, integritas mentis, non corporis sanitas exigenda est »; 
arg. L 2, 12, quib. non esf permiss. testam. fac., & 2 initio. 

(6}-cf. T. V, $ 534 et note 19, donc aussi adopter. 

$ 640. — (1) D. à. 4, L. 1 pr. « Lege duodecim tabularum prodigo interdicitur 
« bonorum suorum administratio.. », L. 13; ULPIEN, XII, 2; L h. £., $ 3 initio. 

(2) Déjà avant la loi des Douze tables, il était d'usage de donner un curateur 
aux prodigues; D. 4. £, L. 1 pr. « quod moribus ab initio introductum est. »; 
Pau, III, 44, $ 7. Les décemvirs consacrèrent cet usage et attribuërent la cura- 
telle du prodigue à ses agnats; ULPiex, XII, 2; IL. h. 4, $ 3 initio: D. k. £., L. 13. 
KarLowa, IE, p. 302-303. CE Aunisert, N. Æ. H. XIV (1800), p. 621-622, BS3-587, 
et GiRARD, p. 224 et note 4. 

(3) Arg. Loi des Douze tables, Table V, fragm. 7, u. KarLOwWA, IT, p. 302. 

(4) Pau, II, 44, $ 7 « Moribus per praetorem bonis interdicitur hoe modo : 
“ QUANDO TIBI BONA PATERNA AVITAQUE NEQUITIA TUA DISPERDIS LIBEROSQUE TUOS 
“ AD EGESTATEM PERDUCIS, OB KAM REM TIBI Ka RE COMMERCOIOQUE INTERDIOO ». 

(5) Pau, loc. cit.; VaLËRE-MaxiME, ILE, 5, $ 2; Cuc., de senect. VII, 22. KaRLOWA, 
IL, p. 304. — Mavaz, IT, & 357, 89. — Cf. GIRARD, p. 224 et note 7. 

(6) Ucriex, XII, 3. — (7) D. 4. £., L. 1 pr.; Gaius, L, 53 i. f. 

(8) Ucrien, XII, 3; L. h. 4., 8 8 i. (.; D. À. £., L. 1 pr., L. 13. 

(9) Cette nomination, qu'on hésita à admettre pour un motif de convenance 
(D. 26, 5, de tut. et curat. dat., L. 12 8 1 “ quasi indecorum sit patrem a filio reg. .; 
D. h. £., L. 1 6 1 initio), fut reconnue après qu'un reserit d'Antonin le Pieux l'eut 
admise pour le père aliéné; arg. L. 1 $ 1 cit. i. f. Cf. RaviER, cité, n° 111, p. 370. 

(10) Non obstat D. h. t., L. 14. Si cette loi repousse une pareille nomination 
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2° Le prodigue sous curatelle est capable de faire les actes 
juridiques essentiellement avantageux, mais non ceux qui pour- 
raient lui causer un préjudice (1) ; ici encore, on suit la même règle 
que pour l’impubère âgé de sept ans(2); le prodigue étant enclin 
à la dépense n’a pas de volonté suffisamment forte (13). Il est inca- 
pable de tester (14), mais il peut se marier (5) et accepter une héré- 
dité(16); sa prodigalité n'est pas à craindre à l’occasion de ces 
actes (7), 

‘3° La curatelle finit de plein droit lorsque le prodigue s'est 
amendé (8), sauf, en cas de contestation, à faire constater cet amen- 
dement en justice, ce qui sera presque toujours nécessaire (1?) 


S 641. DE LA CURATELLE DES INFIRMES ET DES -MALADES. 


1° Les personnes qui ne sont pas en état de gérer leurs affaires 
à cause d’une infirmité physique, comme les sourds et les muets), 


pour la femme aliénée, c'est dans la crainte que le mari n’abuse de son autorité 
maritale pour maintenir sous curatelle sa femme qui recouvrerait l'usage de la 
raison ($ 638, note 5); cette crainte n’est pas justifiée dans le cas d’une femme 
simplement prodigue. La femme est incapable d’être tutrice de son mari pro- 
digue; arg. Nov. 118, c. 5. 

(11) D. 45, 1, de V. O., L. 6 “Is, cui bonis interdictum est, stipulando sibi 
“ adquirit, tradere vero non potest vel promittendo obligari.. ,; D. 12, 1, de reb. 
cred., L. 9 $ 7; D. 46, 2, de novat., L. 8. 

(12) D. 12, 1, de reb. cred., L. 9 S 7; cf. $ 626, 30 initio. 

(13) Cf. D. 46, 2, de movat., L. 8 “ Cui bonis interdictum est, novare obliga- 
“ tionem suam non potest, nisi meliorem suam condicionem fecerit ,. 

(14) L 2, 12, quib. non est permiss. testam. fac., $ 2 initio; D. 28, 1, qui testam, fac. 
poss., L. 18 pr. initio; Pau, IL, 44, $ 12. 

(15) Cf. T. V,$ 534 et note 19. Par voie de conséquence il peut aussi adopter. 

(16) D. 29, 2, de A. v. O. H., L. 5 $ 1 “ Eum, cui lege bonis interdicitur, institu- 
“ tum posse adire hereditatem constat ,. Maywz, IL, $ 357 et note 14. — SINTENIS, 
III, $ 183, note 11 i. f. — WinpsoHeip, III, $ 596 et note 4. Contra MüHLENBRUCH, 
Continuation de Grücr XLII, $ 1492, p. 432. | 

(17) Cf. D. 50, 17, de R. J., L. 40 “ Furiosi vel ejus cui bonis interdictum sit, 
“ nulla voluntas est ,. Cette assimilation du prodigue interdit au fou est seule- 
ment exacte dans les limites indiquées ci-dessus. POTHIER, Pand. Justin. 50, 17, 
n° 163, note a. — Maywz, IL, $ 357, 80 1. f. — RIVIER, cité, n° 111, p. 370, note 2. — 
AUDIBERT, N. R. H. XIV (1890), p. 552-583. 

(18) D. k. t., L. 1 pr. ($ 638, note 13); PAUL, III, 44, $ 12. 

(19) En ce sens Maywz, IL, $ 857 et note 15. Contra RUDORFF, cité, III, $ 203, 
p. 229-251, et GIRARD, p. 225 et note 2. 

(1) Lh.t.,$4 “ Sed et... surdis et mutis et qui morbo perpetuo laborant, quia 
“ rebus suis superesse non possunt, curatores dandi snnt ,: D. 26, 5, de tut. et 
cwrat. dat., L. 12 pr.; D. h. £., L. 2; D. 50, 4, de muner., L. 1 $ 4 initio. On ne donne 
pas un curateur aux aveugles (Pau, IV, 12,8 9 “ Caeco curator dari non potest, 
“ quia ipse sibi procuratorem instituere potest) ; en général l’aveugle est à même 
de vaquer à ses affaires et, si dans un cas particulier il en est empêché, il peut 
donner à quelqu'un le mandat de gérer à sa place. 


| 
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ou à cause d'une maladie persistante(?), peuvent être mises sous 
curatelle(@), Cette curatelle est d'origine coutumière et ellé fut 
toujours dative(#). 

2° L'incapacité des infirmes varie avec la nature de l'infirmité(); 
les malades restent pleinement capables, Le curateur a qualité pour 
gérer les affaires des uns et des autres, en les remplaçant d'une 
manière générale. 

3° La guérison du malade met fin de plein droit à la curatelle(®), 


$ 642, DES CURATELLES EXCEPTIONNELLES DES IMPUBÈRES. 


Le magistrat nomme exceptionnellement un curateur à des 
impubères, méme à ceux qui sont sous puissance paternelle, afin de 
suppléer le tuteur ou le père de famille qui ne peut ou ne veut 
administrer, à savoir : 

1° si le tuteur doit conclure un acte juridique avec l'impubéreU), 

2° si le tuteur se fait momentanément excuser à cause d'une 
absence pour service public?) ou pendant le procès relatif à l'examen 
d'une excuse(5), 

3° si le tuteur est mis, pour cause de maladie, dans l'impossi- 
bilité temporaire de gérer(#), 

4° si le tuteur est négligent et qu'il n'y ait pas lieu de le desti- 
tuer 6), 

5° si l'administration des biens de l’impubère est enlevée à son 
père de famille pour négligence grave(5) ou si le père de famille 
refuse de gérer des biens dont l'enfant a la pleine propriété(?). 


& 641. — (2) I. h.4., 8 4 (note précédente); cf. Ruporrr, cité, I, 8 18, p. 148. 

(3) La vieillesse ne justifie pas la nomination d'un curateur (arg. L 4, 10, de his 
per quos agere poss., pr. i. L); le vieillard est en état de nommer lui-même un 
mandataire. Ruoorrr, cité, I, $ 18, p. 144. 

(4) L h. £., 8 4; D. 26,6, de fut. et curat. dat., L. 12 pr.; D. h. £., L. 2. 

(5) Incapacité des sourds au point de vue de la postulation (T. I, & 124, 
29 initio), des sourds et des muets en ce qui concerne le contrat verbal de stipu- 
lation (T. IV, 8 394, 10), le compromis (T. IV, & 463, I, 1°), la tutelle (T. V, 6 628, 
IL, 1°) et la curatelle; 8 636a initio. 

(6) Arg. D. à. 4., L. 1 pr. i. f. Ruporrr, cité, III, $ 203, p. 231. Les infirmités 
physiques qui provoquent la mise sous curatelle, ne sont guère de nature à 
pouvoir disparaître. 

8 642.— (1) 8 627, 20. — (2) & 624, 40.—(3) S 624, note 36 i. [.—(4) & 623, note 20, 

(5) & 626, note 18 i. . — (6) T. V, 8 592, II, 20, 

(7) 8 592, note 6 i. . Au lieu d'un curateur on nomme un tuteur provisoire à 
l'impubère pour la durée du procès relatif à la destitution du tuteur en titre; 
& 633 et note 81. 


212 DES DROITS DE FAMILLE, — $ 642a, 


$S 6424. DE LA CURATELLE DES ABSENTS. 


1° Si quelqu'un est absent à la suite d’une captivité de guerre 
ou autrement, le magistrat lui nomme un curateur à la demande 
de ses proches parents(), 


2° Ce curateur administre les biens de l’absent et a le droit de 
faire les aliénations indispensables, notamment pour payer les 
dettes de l’absent. Mais on lui applique seulement dans un sens 
restreint les règles de la tutelle des impubères; il doit fournir 
caution @). L’absent n’a ni une hypothèque légale, ni un privilège 
de payement en sûreté de la gestion du curateur). 

3° La curatelle cesse au retour de l’absent(). 


(1) C.8, 50 (51), de postlim., L. 3 “ Cum cognatos tuos nondum postliminio 
regressos adfirmes, sed adhuc in rebus esse humanis, et bona eorum fraudibus 
diversae partis dissipari, interpellatus rector provinciae providebit eum (scil. 
curatorem)sub observatione(moyennant l'observation des formalités ordinaires) 
constituere, qui stipulante servo publico satis idonee dederit ,; D. 3, 3, de 
procur., L. T5 pr. i. f.; D. 26, 1, de tut., L. 6 $ 4; D. 42, 5, de R. 4.J. P..L.22S1 
initio. Cette tutelle est subsidiaire à la tutelle des impubères, à la curatelle des 
mineurs pubères et à un mandat donné par l’absent. Mais la tutelle des impu- 
bères et la curatelle des mineurs pubères prennent fin lorsque le mineur est fait 
captif de guerre (IL. 1,22, quib. mod. tut. fin., $ 1); le mandat ne cesse pas de cette 
manière; D. 3,3, de procur., L. 33 pr. et$ 1; cf. D. 4, 6, ex quib. caus. maj., L. 15 pr. 
initio. Contra RUDORFF, cité, I, $ 19, p: 146, en ce qui concerne le mandat. 

(2) D.8, 50 (51), de postlim., L. 3 1. f. (note précédente). 

(B)ND22 bd PR APJPP 122 SL 

(4) Cf. Ruporrr, cité, T. 1, $ 19, p. 146-147, T. II, $ 203, p. 231. A côté de ces 
curatelles, il y en a encore d’autres qui ont pour objet l'administration des biens 
et non la protection d'un incapable. Tels sont le curateur au ventre (T. V, 
$ 567, 20), le curateur pour l'administration des biens lorsqu'un impubère et son 
adversaire obtiennent concurremment la bonorum possessio Carboniana sans 
qu'aucun d'eux fournisse caution ($ 567, note 8), le curateur d'une hérédité 
jacente ($ 644, 10 ï. f.) et le curateur pour la vente des biens d’un débiteur insol- 
vable; T. IV,$ 527. Ces curatelles ne sont pas soumises aux règles de la curatelle 
des incapables; on y suit plutôt les règles du mandat. 
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S 643. APERÇU DE LA MATIÈRE. 


Le droit héréditaire est l’ensemble des règles relatives aux suc- 
cessions à Cause de mort, nortis causa capiones(). Il existe 
quatre successions pareilles : l’hérédité, les legs, les donations 
à cause de mort et les libéralités indirectes à cause de mort); 
comme ces dernières n’ont pas de nom propre, nos sources les 
appellent mortis causa capiones dans le sens restreint (). 


TITRE I]. 


De l’hérédité. 


CHAPITRE I. — DE L'HÉRÉDITÉ EN GÉNÉRAL. 
S 644. PRINCIPES FONDAMENTAUX. 


L'hérédité (kereditas) est une succession à cause de mort univer- 


selle et directe (). 
1° C’est une succession universelle). L’héritier succède à la 


personne même du de cujus; il continue ou représente cette per- 
sonne, il ne fait qu’une personne avec lui(). Comme représentant 
de la personne du défunt, non seulement il succède naturellement 
à tous ses rapports juridiques, y compris ses dettes, ainsi qu'il sera 
expliqué plus loin(#), mais en outre il doit être appelé à l’ensemble 


$ 643.— (1) Cf. D. 39, 6, de mort. causa donat. ET CAPIONIBUS, L. 31 pr. « Certe 
« enim et qui hereditario aut legati aut fideicommissi jure capit,ex morte alterius 
nanciscitur capiendi occasionem, sed quia proprio nomine hae species capiendi 
«“ appellantur, ideo ab hac definitione separantur ». — (2) Même texte. 

(3) L. 31 pr. cit. « Mortis causa capitur, cum propter mortem alicujus capiendi 
«“ occasio obvenit, exceptis his capiendi figuris quae proprio nomine appel- 
- Jantur »; D. eod., L. 8 pr., L. 38. 

$ 644. — (1) Cf. D. 50, 16, de P. S., L. 24 « Nihil est aliud ‘hereditas * quam 
“ successio in universum jus quod defunctus habuit », et D. 50, 17, de R.J., L. 62, 
Cette définition omet d'indiquer que l’hérédité est une succession directe. Le 
dernier caractère est essentiel. Sous Justinien, le fidéicommis universel et le legs 
de quotité sont des successions à cause de mort universelles, mais indirectes; 
c’est pourquoi ce ne sont pas des hérédités proprement dites; $ 745-746. 

(2) D. 50, 16, de V.S., L. 24; D. 50, 17, de R. Je, 1162! 

(3) Nov. 48, praef. « nostris legibus una quodammodo persona videtur esse 
« heredis et ejus qui hereditatem in eum transmittit.. ». — (4) $ 701, I, 1°. 


e 
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des biens héréditaires, soit pour le tout, soit pour une quote-part. 
Un testament porte : « J’institue Primus mon héritier; j’institue 
« Secundus héritior pour ma maison »:; il est impossible de voir 
dans Secundus un représentant de la personne du défunt: ce n’est 
pas un héritier, mais un simple légataire, qui n’est pas tenu des 
dettes héréditaires (6). Les Romains avaient l'habitude de comparer 
l’hérédité à leur unité monétaire, l’as, d'une livre de douze onces, 
et ils la divisaient aussi en douzièmes, qu'ils qualifiaient d’onces. Ils 
instituaient eæ uncia (pour un douzième), eæ sextante (pour deux 
douzièmes ou un sixième), eæ quadrante (pour trois douzièmes ou 
un quart), eæ {riente (pour quatre douzièmes ou un tiers), ex quin- 
cunce (pour cinq douzièmes), ex semisse (pour six douzièmes ou la 
moitié), ex seplunce (pour sept douzièmes), ex besse (de bis triens, 
pour huit douzièmes ou deux tiers), ex dodrante (pour neuf dou- 
zièmes ou trois quarts), eæ dextante (pour dix douzièmes ou cinq 
sixièmes), ex deunce pour onze douzièmes), eæ asse(pour le tout) (6). 
Mais le tesiateur était libre de partager ses biens d’une autre 
manière (?), 

2° L'hérédité est une succession directe, en ce sens qu'entre 
l'héritier et le de cujus il n'existe aucun intermédiaire. Par là 
_ l'hérédité se sépare du legs; celui-ci n’est qu'une succession indi- 
recte; entre le disposant et le légataire se place le grevé, qui est 
chargé de l'exécution du legs(8). Toutefois, entre l'héritier et le 
de cujus il y a d'ordinaire une solution de continuité quant au 
temps; en général l’hérédité ne s’acquiert qu'à une époque posté- 
rieure au décès du de cujus, par une acceptation (*). Pendant cette 


(5) C. 6, 24, de hered. instit., L. 13 “ Quotiens certi quidem ex certa re scripti 
“ sunt heredes vel certis rebus pro sua institutione contenti esse jussi sunt, quos 
“ legatariorum loco haberi certum est, alii vero ex certa parte vel sine parte, qui 
“ pro veterum legum tenore ad certam unciarum institutionem referuntur, eos 
“ tantummodo omnibus hereditariis actionibus uti vel conveniri decernimus, 
 “ qui ex certa parte vel sine parte scripti fuerint.. . Cf. $ 661, 40, 
(6) I. 2, 14, de hered. instit., $ 5 initio; D. 28, 5, eod., L. 51 (50) $ 2. Voyez encore 
D. 33,1, de ann. leg., L. 21$ 2 “ semiunciam (1/24) et sicilicum (1/48) 
(7) D.28, 5, de hered. instit., L. 13 $ 1 “ Pater familias distribuere hereditatem 
“in tot partes potest quot voluerit : sed sollemnis assis distributio (le partage 
“ habituel de l’as) in duodecim uncias fit 3 PAUL, I, 45, $ 6 initio. La seule idée 
de la succession universelle explique aussi pleinement pourquoi une personne 
appelée à une hérédité, soit légitime, soit testamentaire, sans être limitée à une 
quote-part héréditaire, acquiert par l'accroissement les parts de ses cohéritiers 
défaillants ; $ 696. — (8) Cf.$ 716. 
(9) CÊ. D. 41, 8, de usurp. et usuc., L. 31 $5 “ Vacuum tempus, quod ante aditam 
“ hereditatem vel post aditam intércessit (il s'agit du temps pendant lequel une 
“ chose dont le de cujus avait commencé l'usucapion, n’a été possédée ni par 
“ l'hérédité jacente incapable de posséder (T.L$ 151, IL, E), ni par l'héritier qui 
“ a accepté, mais n'a pas encore appréhendé; T. 1, $ 159, I, 10], ad usucapionem 
“ heredi procedit ,; T. II, $ 186, IL, 10. 
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période intermédiaire entre le décès et l'acceptation de l’hérédité, 
l'hérédité est dite jacente, hereditas jacens (0), Cette lacune 
entre le de cujus et son héritier, qui doit continuer la personne du 
premier, est comblée de deux manières. Elle l’est provisoirement, 
pendant que l’hérédité demeure jacente, par l'attribution de la per- 
sonnalité civile à l’hérédité jacente(l), qui représente le de cujus, 


(10) Nos sources se bornent à dire : hereditas jacet; D. 36, 4, ut in poss. leg. 
L. 5 $ 20; D. 43, 24, quod vi aut elam, L. 13 $ 5 initio. Si l'hérédité est acquise de 
plein droit par un enfant sous puissance du de cujus où par un esclave que son 
maître a institué héritier, il n'existe pas de solution de continuité quant au 
temps entre l'héritier et le de cujus, ce qui exclut l'hérédité jacente. | 

IHERING, Abhandlungen, p. 147-262, et Gesammelte Aufsätze 11, p. 201-205. — 
ScHEURL, Beiträge I. p. 1-93. — SOHIRMER, De tribus regulis juris in hercde jacente 
observatis, Breslau, 1852. — DwoRzAoK, Zur Lehre von der juristischen Persünlichkeit 
der ruhenden Erbschaft, Vienne, 1863. — MaRœUSEN, Die Lehre von der hereditas 
jacens in ihrem Zusammenhang mit der alten usucapio pro herede, Berne, 1883. — 
STEINLECHNER, Das schwebende Erbrecht und die Unmittelbarkeit der Erbfolge nach « 
rümischem und üsterreichischem Recht, 2 vol., Innsbrück, 1893-1897. 

(11) D. 46,1, de fide., L. 22 “ hereditas personae vice fungitur (l’hérédité rem- 
“ plit Le rôle d'une personne), sicuti municipium et decuria et societas ,; D. 41, 8, 
de usurp. et usuc., L. 15 pr. « hereditatem in quibusdam vice personae fungi 
“ receptum est. »; D. 28, 5, de hered. instit., L. 31 $ 1 “ creditum est hereditatem 
“ dominam esse. ,; D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 13 $ 2 « dominus ergo hereditas 
“ habebitur.. »; D. 41, 1, de 4. R. D., L. 61 pr. « Hereditas in multis partibus 
“ juris pro domino habetur..; D. 43, 24, quod vi aut clam, L. 13 $ 5 + hereditas 
“ dominae locum optinet.. »; ©. 4, 34, depos., L. 9 “ Cum hereditas personam 
“ dominae sustineat. »; D. 47, 4, si is, qui testam. lib., L. 1 $ 1. À ces textes 
s'ajoutent les multiples décisions des lois romaines qui sont citées ci-après. 
quant à la capacité de l'hérédité jacente. La personnalité civile de l’hécédité 
jacente ne fut pas acceptée immédiatement à Rome. Labéon considérait les 
biens héréditaires comme des choses sans maître (D. 28, 5, de hered. instit, 
L. 65 (64) “ quamwvis is (scil. servus hereditarius) testamenti facti tempore nullius 
“ sit ,; D. 43, 24, quod vi aut clam, L. 13 $ 5) et les jurisconsultes romains qui le 
suivirent, défendirent des opinions variées; PERNICE, Labeo I, p. 858-375. Les 
textes cités ci-dessus fixent le droit de Justinien. La question de la personnalité 
civile de l'hérédité jacente ne présente d’ailleurs qu'un intérêt théorique. Cette 
personnalité a été contestée de plusieurs manières : | 

1° D'après STKINLECHNER, cité (cf. GIRARD, p. 873), l'hérédité jacente est censée 
appartenir encore à un de cujus vivant. Cette conception d’une propriété pos-« 
thume n’est guère acceptable et nos sources ne la consacrent en aucune facon. 

20 Pour BRiNZ (IT, $ 364, p. 31-32) et Sonm ($ 100, IIT) l'hérédité jacente appar- 
tient à l’hérédité future, donc à l'héritier futur. Cette propriété sans propriétaire 
actuel ne se comprend pas davantage; le D. 45, 3, de stipul. serv., L. 86 « alter 
« (scil. hereditarius servus) hereditatis jure retinetur, nec potest derelictus videri 
« qui universo hereditatis jure continetur.. », loin de la confirmer, admet plutôt 
une propriété actuelle de la part de l'hérédité jacente. Les I. 2, 14, de hered. instit., 
$ 2 i. f., les L. 3, 17, de stipul. serv., pr. initio, et le D. 41, 1, de À. R. D., L. 34, sont 
décisifs en ce sens. 

3° KoepPEN, System, p. 200-248,et Lehrb., p. 44-59, estime que l’hérédité jacente 
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en attendant que l'héritier puisse le représenter lui-même(l2?), Elle 
l'est définitivement après l'acceptation de l'hérédité; alors c'est 
l'héritier qui représente le de cujus, non pas seulement pour l’ave- 
venir, mais aussi rétroactivement dés le jour du décès du de cujus; 
l'hérédité jacente ayant rempli sa mission est maintenant considérée 
comme n'ayant pas existé; sa personnalité intérimaire est absorbée 
après coup par l'héritier(13), — A cause de son caractère passager, 
l'hérédité jacente n'a en général pas de représentant. Il en résulte 
qu'elle est seulement capable d'acquérir ou d'être obligée en tant 
que l'acquisition ou l'obligation n'exige aucune manifestation do 
volonté de la part de l'acquéreur ou du débiteur. Elle acquiert done 
par accession les fruits et les autres choses qui viennent s'ajouter 
comme accessoires à des biens héréditaires(i#); quoiqu'elle soit 


est seulement capable d'acquérir et de perdre des droits comme l'était le de cujus 
et qu'en ce sens elle représente ce dernier. Cette doctrine implique que l'hérédité 
jacente est une personne civile, qui représente le de cujus. 

4 Pour Pucata ( Pand., $ 447, et Vorles. IT, cod.), SCRIRMER (De tribus regulis, ete. 
et Handbuch des gem. Erbrechtes, p. 22), ScukurL (cité) et KeLLER ($ 466, p. 869), 
l'hérédité jacente est une personne fictive qui ne serait pas une personne juridi- 
que. Il semble au contraire qu'une personne fictive doive être nécessairement 
upe personne juridique. 

5° SaviGny, Il, $ 102, admet seulement que, pour l'acquisition per l'intermé- 
diaire d'un esclave héréditaire, il existe une fiction d'après laquelle l'hérédité 
jacente continue la personne du de cujus: cette fiction serait distincte de la per- 
sonnalité juridique. Mais la capacité de l'hérédité jacente n'est certainement pas 
restreinte aux acquisitions de la part d'esclaves héréditaires et par cela seul que, 
sous ce rapport, l'hérédité jacente continue la personne du de cujus, elle constitue 
déjà une personne civile. 

Voyez en faveur de cette personnalitécivile MüuLexsrucn, III, $ 615, IHERING, 
Abhandiungen, p. 224-247, Sixrenis, I, 8 13, note 14, ARNDTS, $ 465, Anm. 1 et 2, 
Mawxz, III, $ 411 initio, Baron, $ 359, WinpscHxip, II, & 631 et note 10, et 
Denneurs, LIL, $ 61. Cf. Ravier, cité, $ 6 et note 3. 

(12) I. 2, 14, de hered. inatit., $ 2 * nondum enim adita bereditas personae vicem 
“sustinet, non heredis futuri, sed defuneti.. ,,; L 3, 17, de stipul. servor., pr. * here- 
“ ditas in plerisque personne defuncti vicem sustinet. ,; D. 28, 6, de hered. 
instit., L. 31 8 1 * creditum est hereditatem dominam esse defuncti locum opti- 
# nère ,; D. 41, 1, de À. R. D. L. 34 “ Hereditas enim non heredis personam, sed 
“ defuncti sustinet, ut multis argumentis juris civilis comprobatum est ,; D. 30, 
de leg. 1°, L. 116 $ 3 “ hereditas personae defuncti, qui eam reliquit, vice fungi- 
“ tur ,. CE. D. 46, 2, de movat., L. 24 “ transit (1. €. stipulatio) ad heredem, cujus 
“ personam interim hereditas sustinet ,; ce texte veut dire seulement que 
l'hérédité jacente a pour but d'assurer la transmission de la stipulation à l'héri- 
tier: POTRIER, Pand. Justin. 46, 2, n° 8, note a. Dans tous les cas, les décisions 
catégoriques reproduites ci-dessus doivent l'emporter. 

(13) D. 29, 2, de À. v. O. H., L. 54 * Heres quandoque adeundo hereditatem jam 
“ tunc a morte successisse defuncto intellegitur; D. 60, 17, de X, J., L. 188 pr., 
L. 193. 

(14) D.6, 3, de hered. petit., L. 20 $ 3 “ hereditas et augmentum recipit et dimi- 
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| 
incapable de posséder, elle continue l’usucapion commencée et peut 
acquérir par cette voie(Q5); elle acquiert aussi les actions qui nais- 
sent, soit de délits commis à son préjudice par des tiers(6), soit 
d’une gestion des affaires de la succession de la part d'un tiers), 
Elle est obligée vis-à-vis de ce tiers qui a géré utilement (8); elle 
encourt une peine conventionnelle (1% ou une déchéance résultant 
de l’expiration d’un terme(?0). — Si la personne appelée à l’hérédité 


“ nutionem.. Fructus autem omnes augent hereditatem, sive ante aditam sive 
“ post aditam hereditatem accesserint.. ,, L. 40 8 1; D. 50, 16, de V. S., L.178$ 1; 
C. 3, 31, de petit. hered., L. 2 8 1 i. f. Les loyers et les fermages continuent de 
courir. 

(15) Cf. T. I, $ 94, L À, et 8 151, II, E i. f. Par analogie, elle acquiert aussi les 
fruits des biens possédés de bonne foi par le de cujus; arg. D. 5,3, de hered. petit., 
L. 41 8 1 “ Fructus computandos etiam earum rerum, quas defunetus pignori 
“ accepit, Julianus ait ,. Voyez encore: 1° D. eod., L. 25 $ 20, L. 26, 20 D. eod., 
L:20$ 31. f., L.: 27 pr. 

(16) D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 13 8 2, L. 15 pr., L. 48. — D. 47, 10, de injur., 1Be il 
$ 4 et 6 “ Quotiens autem funeri testatoris vel cadaveri fit injuria, si quidem 
“ post aditam hereditatem fiat, dicendum est heredi quodammodo factam.. : 
“ quotiens autem ante aditam hereditatem, magis hereditati, et sic heredi per 
“ hereditatem adquiri. Denique Julianus scribit, si corpus testatoris ante aditam 
“ hereditatem detentum est, adquiri hereditati actiones dubium non esse. 
“ Idemque putat et si ante aditam hereditatem servo hereditario injuria facta 
“ fuerit: nam per hereditatem actio heredi adquiretur ,; D. 43, 24, quod vi aut 
clam, L. 13 $ 5; D. 47, 4, rubrique, siis, qui testamento liber esse jussus erit, post 
“ mortem domini ante aditam hereditatem subripuisse aut corrupisse quid dicetur ,. 
— L'hérédité jacente acquiert en outre par ses esclaves héréditaires des droits 
quelconques; D. 44, 7, de O. et A., L. 16; D. 41, 1, de A. R. D., L. 33 $ 2, L. 61 pr.; 
I. 3, 17, de stipul. serv., pr. Ces esclaves peuvent être institués héritiers (1. 2, 14, 
devheredminstit, S251D 28 5;.eod., Lu3148 1, 10,531(52); D A1 M de A RD" 
L. 61 pr.) ou gratifiés d'un legs (D. 80, de leg. 1°, L. 116 8 3; D. 31, de leg. 2°, L. 55 
$ 1) et acquérir la possession à l'hérédité jacente; ef. T. I, $ 151, Il, E i. f. 

(17) D. 3, 5, de neg. gest., Li. 20 (21) $ 1 “ Qui negotia hereditaria gerit, quodam- 
modo sibi hereditatem seque ei obligat. ,, L. 3 pr. et $ 6. 

(18) D. eod., L. 20 (21) 8 1, L. 3 pr.etS6initio. 

(19) D. 45, 1, de V. O., L. 77 “ Ad diem sub poena pecunia promissa et ante 
diem mortuo promissore committetur poena, licet non sit hereditas ejus 
“ adita ,; D. 22,2, de naut. faenore, Li. 9. 

(20) D. 18, 2, de in diem addict., L. 15 pr. “ Si praedio in diem addicto ante diem 
venditor mortuus sit, sive post diem heres ei exsistat sive omnino non exsistat, 
priori praedium emptum est, quia melior condicio allata, quae domino placeat. 
intellegi non potest, cum is qui vendat non exsistat. ,. La prescription 
court aussi contre elle et un tiers cautionne valablement une dette de l’héré- 
dité jacente; D. 46, 1, de fidej., L. 22. Mais l’hérédité jacente ne possède pas 
les biens héréditaires et ne peut acquérir la possession, si ce n’est par l’inter- 
médiaire des esclaves héréditaires; elle n’a pas d’autres représentants qui 
puissent lui procurer la possession, qu’elle n’a pas de plein droit; T.I,S$ 151, 
IT, E ï. f. Les esclaves héréditaires ne peuvent pas non plus acquérir un 
usufruit à une personne aussi éphémère, ni le stipuler pour elle; D. 41, 1, de À. 


« 


& 
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tarde à l’accepter et que l’insolvabilité de la succession devienne 


probable, les créanciers héréditaires peuvent se faire envoyer en 
possession des biens délaissés (21) et le magistrat, du consentement 
de la majorité des créanciers, nomme un curateur à l'effet de 
vendre les biens(??), comme dans le cas d'insolvabilité d'un débi- 
teur encore vivant(?9), 


Section L — De la délation de l'hérédité. 
8 646. NOTIONS GÉNÉRALES. 


1° L'hérédité est déférée ou ouverte (delala) quand quelqu'un 
y est appelé de manière à pouvoir l'acquérir(), En vertu de la 
délation de l'hérédité, l'appelé a la faculté de devenir héritier, mais 
il ne l'est pas encore; il le devient seulement par l'acquisition de 
l'hérédité et cette acquisition exige, en général, une acceptation de 
l'hérédité(?), Lorsque l'hérédité est acquise, l'héritier a tous les 
droits attachés à sa qualité; la délation de l'hérédité lui permet 
d'acquérir ces droits; elle tend à les lui procurer, comme la vente 
tend à rendre l'acheteur propriétaire de la chose vendue, comme 
l'offre d'une prestation par Primus à Secundus à pour but de 
rendre Secundus créancier de Primus. Mais, de même que l'acheteur 
devient seulement propriétaire de la chose vendue par la tradition 


2. D., L. 61 $ 1 “ Usus fructus, qui sine persona constitui non potest, hereditati 
“ per servum non adquiritur ,: D. 45, 3, de stipul. serv., L. 26. Toutefois le legs 
d'un usufruit fait à un esclave héréditaire est valable; il s'ouvre seulement lors 
de l'acquisition de l'hérédité, donc au profit de l'héritier; L. 26 cit. 

(21) ©. 7, 72, de R. À. J. P., L. 5 * Si bona debitoris tui vacare constet (les 
“ particuliers qui étaient appelés à l'hérédité, ne l'ayant pas acceptée ou même 
* l'ayant répudiée) et haec a fisco non agnoscantur (le fise n'avait pas davantage 
* accepté l'hérédité devenue vacante par la non-acceptation des particuliers), in 
“ possessionem eorum mitti te a competenti judice recte postulabis ,. L'envoi en 
possession est déjà possible après la répudiatiou de l'un des héritiers et pendant 
que les autres délibèrent (D. 42, 4, quib. ex caus. in poss. eat., L. 9 $ 1), ou pendant 
que la condition s#joutée à une institution d'héritier est pendante; D. 42,7, de eur. 
bon. dando, L. 1; D. 42, 5, de KR. À. J. P., L 4; D. 42, 4, quib. ex caus. in poss. eal., 
L. 8, L. 9 pr.; D. 28, 5, de hered. inatit., L. 23 & 1-4. On l'a même étendu au cas où 
l'hérédité est acquise par un insolvable qui parait suspect de ce chef; D. 42, 5, 
de À. R. J. P., L. 31 pr., $ 1-8, cf. $ 4-5. 

(22) D. 42, 7, de our, bon. dando, L. 2 pr. Le magistrat peut aussi nommer un 
curateur à l'hérédité jacente dans le cas d'une institution d'héritier faite sous 
condition: D. eod., L. 1; D. 28, 6, de hered. instit., L. 22 $ 2-3; D. 42, 4, quib. ex 
caus. in poss. eat., L. 8. Wixpsoukip, III, $ 447 et note 4,85 554, 1. 

(23) T. IV, $ 525-531. 

(1) D. 50, 16, de V. &., L. 151 * Delatæ" hereditas intellegitur, quam quis possit 
“ adeundo consèqui »; D. 29, 2, de À. v. O. H., L.21S$ 2. 

(2) L 2, 19, de hered. qualit. et differ., $ 7 initio. 
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de cette chose) et Secundus seulement créancier de Primus qui lui 
a offert une prestation par l'acceptation de l'offre, la personne à qui 
une hérédité est déférée, n’est héritière qu’en vertu de l'acquisition 
de l’hérédité. — Conformément à la notion de la délation de l’héré- 
dité, l’appelé peut maintenant accepter ou répudier celle-ci d’une 
manière valable(#. Lorsqu'il décède sans avoir pris parti, il trans- 
met à ses propres héritiers son droit de l’accepter, s’il décède dans 
l’année à dater du jour où il a su que l’hérédité lui était déférée; 
ses héritiers peuvent accepter pendant la partie de l’année qui restait 
encore à courir (®). Une hérédité simplement déférée peut aussi être 


(3) A la tradition doit encore, en général, s'ajouter le payement du prix de 
vente. — (4) D. 29, 2, de À. v. O0. H., L. 21 $ 2, L. 94. 

(5) C. 6, 30, de jure delib., L. 19. S’il a obtenu un délai pour délibérer (S 698 1. f.), 
ses héritiers jouissent de la partie restante du délai (L. 19 cit. $ 1 initio) et, 
quoique celui-ci soit au maximum d’un an, comme il commence seulement à 
courir à partir de sa concession, il peut se prolonger au delà du précédent. C’est 
ce qu'on appelle la transmission de Justinien; C. 6,51, de cad. toll., L. un. 8 5; 
C. 6, 30, de jure delib., L. 7. 

La matière des transmissions a donné lieu à de nombreux travaux : THIBAUT, 
Versuche IT, p. 157-184. — MarezoLL, Zeitschrift f. Civilr. u. Prozess IL (1829), 
p. 54-96. — Sreppes, Die Transmission der Erbschaft nach rom. Recht, Munich, 
1831. — BUCHHOLTZ, J'uristische Abhandlungen, p. 27 et ss. — HermBacx (C. G. E.), 
Weiske's Rechtslexikon XI (1857), p. 511-532. — GoERING, Jahrb. f. die Dogmatik 
XV (1876), p. 137-205. — NiEMEYER, De transmissione Theodosiana, Halle, 1812. 
— LôHR, Civil Archiv 11 (1819), p. 192-198, et Zcitschrift f. Civir. u. Prozess. N.F. 
VIT (1850), p. 105-120 (éransmissio Theodosiana). — VANGEROw, Civil Archiv XXIV 
(1841), p. 153-195 (ér. Justinianea), XXV (1842), p. 439-492 (tr. Theodosiana). — 
WIEDING, Die Transmission Justinians, Leipzig, 1859. — WeBLer, Zur Lehre von 
der s0y. transmissio Theodosiana, Erlangen, 1881, dissertation. 

Les héritiers de l'appelé qui décède après l'expiration des délais précités, 
peuvent encore se faire restituer en entier contre toute omission excusable de 
leur auteur, éransmissio dite ex capite in integrum restitutionis; par exemple 
celui-ci est appelé à une hérédité pendant une absence pour service public et 
il décède avant son retour (D. 29, 2, de À. v. 0. H., L. 86 pr., L. 30 pr.) ou bien 
l'appelé doutait de son droit (D. 37, 10, de Carbon. ed., L. 12; D. 38, 17, ad sctum 
Tertull., L. 1 $ 1; cf. D. 29, 5, de scto Silan., L. 3 $ 32, D. 37, 4, de bon. poss. contra 
tab., L. 4 $ 3, L. 5; D. 29, 2, de À. v. O. H., L. 84, et D. 38, 2, de bon. libert., 
L. 6 $ 1, L. 42 8 3),etc. (D. 29, 5, de scto Silan., L. 3 8 30). Ces décisions ne font 
qwappliquer le principe général d’après lequel toute omission excusable qui 
cause un dommage, donne lieu à la restitution en entier en vertu de la clausula 
generalis edicti; T. I, $ 104, I, 1oi.f. Dans l'espèce, les héritiers de l’appelé 
subissent un préjudice personnel, non pas précisément à cause du décès de 
leur auteur qui n'accepte pas l’hérédité, mais à cause de cette non-acceptation :; 
celle-ci prolongée jusqu'au décès fait cesser la délation de l'hérédité et les 
prive de la succession. Si elle est excusable, elle doit leur conférer le bénéfice 
de la restitution en entier. Voyez en ce sens MaREzoLr, cité, p. 62-82, STEPPES, 
cité, p. 59 et ss, KoEPPEN, Lehrb., p. 162-163, Winpsoxgip, LIT, $ 600, 3, et 
DERNBURG, III, $ 166, 1. Cf. MAYER, cité, IL, $ 113, note 20, Contra VANGEROW, 
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aliénée par celui à qui elle est déférée; l'aliénation qu'il en fait 
implique une acceptation tacite de l'hérédité (5); il aliène donc une 
hérédité déjà acquise(?), — Toute autre est la situation juridique 


Civil Archie XXTV (1841), p. 180-187, Sinrenis, IL, 8 204, 2, ot Mavnz, III, 8 308, 1, 
Il va de soi que si l'appelé a déjà perdu de son vivant le droit d'accepter l'héré- 
dité par l'expiration d'un délai, tel que celui de l'acceptation de la bonorum 
possessio, et se trouve dans les conditions requises pour se faire restituer en 
entier contre la cessation de la délation de l'hérédité, il transmet son bénéfice 
à ses héritiers; C. 2,50, (61), de restit. mil., L. 1. 

De plus, un descendant institué héritier par son ascendant, s'il décède avant 
d'avoir accepté l'hérédité, transmet son droit à ses propres descendants, {rans- 
missio Theodosiana C. 6, 52, de his, qui ante apert, tab, hered. lransm., L. un.: 
L'appelé âgé de moins de sept ans transmet son droit à son ascendant paternel, 
même si celui-ci n'est pas son héritier, fransmissio ex capite infantiace ou ex jure 
patrio (OC. 6, 30, de jure delib., L. 18 $ 1 et 8) et le descondant héritier légitimaire 
de son ascendant transmet À ses propres descendants le droit d'attaquer le 
testament qui ne lui laisse pas sa légitime; C. 3, 28, de inof. teatam., L. 34. 

Rappelons que si un enfant sous puissance refuse d'acquérir une hérédité, 
son père de famille peut l'acquérir pour son propre compte; T. V, 8 62, II, 4e. 

Le droit classique suivait la règle de l'intransmissibilité héréditaire de l'héré- 
dité simplement déférée; ©. 6, 80, de jure delib., L. 7, DioCLÉ1IEN et MAXIMIEN, 
# Quoniam sororem tuam prius defunctam esse proponis, quam cognosceret, an 
«a fratre sibi aliquid hereditatis fuisset relictum, manifestum atque evidens est, 
- snutequam pro herede gereret vel bonorum possessionem admiserit, defunctam 
- successionem eam non potuisse ad heredes suos transmittere ». Par suite des 
dérogations multiples apportées à cette règle sous le Bas-Empire, c'est en réalité 
le principe opposé de la transmissibilité qui prévaut dans la législation de 
Justinien, surtout à cause de la transmission de cet empereur. Wixpsone1p, IL, 
$ 600, 1 initio. — (6) & 698 et note 12. 

17) C. 6, 30, de yure delib., L. 6, Di0OL#TIEN et MAXIMIEN, « Si avia tua patrem 
« tuum ex duabus unciis seripsit heredem, et sola animi destinatioue pater tuus 
« heres fieri poterat. Igitur si testamento suo easdem uncias ad te pertinere 
« decrevit, apud rectorem provinciase duurum unciarum jus pérsequi poteris ». 
Le droit classique admettait seulement la cession en justice d'une hérédité légi- 
time déférée et non encore acquise (Gaivs, ILE, 85; ULPien, XIX, 18 initio; D. 44, 
4, de doli mali «rcept., L. 4 $ 28); il repoussait cette cession pour uue hérédité 
testamentaire: Gaius, III, 86; ULPiex, XIX, 18. La L. 6 cit. admit l'aliénation 
d'une hérédité testamentaire simplement déférée. À la vérité le D. 50, 17, 
de R.J., L. 6, ULP'tEN, porte « Non vult heres esse, qui ad alium transferre voluit 
« hereditatem -. Mais ce texte se réfère à l'ancion droit qui exigesit la cession 
judiciaire pour l'aliénation d'une hérédité légitime seulement déférée; sous 
Justinien, on peut l'appliquer à la vente d'une hérédité déférée qui serait faite 
par un institué au profit du substitué, De son côté le Recueil de droit syro-romain, 
$ 84 (man. de Londres) « Weil er sie (— die testamentarische Erbschaft) verschenkt 
« hat oder zu einer rapzyépans (— in jure cexsio) gemacht hat für einen anderen, 
« gibt er die )ryzré und bezahlt die Schulden » consacre la validité de l'aliénation 
d'une hérédité testamentaire simplement déférée, En ce sens BRUNS, Syrisch- 
rôm. Rechtsbuch IL, p. 245-263, et DKr\BURG, LIL, $ 167 et 168, note 2, Mayxz, III, 
$ 413, Observ. i. f., semble adopter la même opinion. Plusieurs interprètes 
(Puoara, Pand., $ 603 initio. — Ruporrr, ad h. 1, note c* — Winpsoneip, IN, 


@ 
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de celui à qui l’hérédité n’est pas encore déférée, mais qui pourrait 
y être appelé comme héritier présomptif ab intestat ou en vertu 
d'un testament. Une pareille personne n’a absolument aucun droit 
par rapport à l’hérédité; elle ne peut donc ni l’accepter, ni la répu- 
dier 8), ni la transmettre à ses propres héritiers(%), ni l’aliéner (0), 

2° En général, l'hérédité est déférée au moment du décès du 
de cujus(1); c’est alors et alors seulement qu’il existe une héré- 
dité(?). Par dérogation à la règle, si une personne est appelée 
à une hérédité en seconde ligne, l’hérédité lui est seulement déférée 
après que le premier appelé a fait défaut (5), et l’hérédité s'ouvre 
seulement au profit d’un institué conditionnel si la condition de 
l'institution vient à s’accomplir (4); car la condition suspend l’exi- 
stence du droit à l’hérédité (5). 


8 646. DES DIVERS MODES DE DÉLATION DE L'HÉRÉDITÉ. 


1° L’hérédité se défère par testament ou en vertu de la loiG). 
De là une hérédité testamentaire et une hérédité légitime ou ab 


$ 601 et note 4) maintiennent, pour la législation de Justinien, la distinction du 
droit classique. D'autres (MüHLENBRUCH, Continuation de Giücr XLIII, $ 1496, 
p. 143, notes 63-65. - SongurL, Beitrüge I, p. 100-101. — VERING, Erbrecht, p. 502. 
— KorPPEN, Jahrb. f. die Dogmatik V (1861), p. 175-181, System, p. 324-331, Lehrb., 
p. 142-145. — AR\DTS, $ 512 et Am. 1. — Rivier, cité, $ 37. — Brin, II, $ 389, 
p. 157-158) se prononcent, dans le droit de Justinien, contre toute aliénation 
d’une hérédité simplement déférée. 

(8) D. 29, 2, de A. v. O. 4, L. 21$ 2, L. 94. 

(9) D. 38, 16, de suis et legit. hered., L. 9 ï. f. — (10) Cf. $ 715, L. 

(11) Ars. D'50,16, de VS, L:151,'cbn. avec D. 29,2, de'A'w. 01H. L.27. 

(12) D. 18, 4, de hered. v. act. vend., L. 1. 

(13) D. 29,2, de A.v. O. H., L. 70 pr « In plurium heredum gradibus hoc ser- 
« vandum est, ut, si testamentum proferatur, prius a scriptis incipiatur, deinde 
«“ transitus fiat ad eos ad quos legitima hereditas pertinet.. » et vis Idem juris 
est... Il en est ainsi, bien que la même personne soit appelée à l'hérédité 
testamentaire et à l'hérédité ab intestat; L. 70 pr. cit. « etiamsi idem sit, ad quem 
« utroque modo pertineat : nam hoc gradatim consequitur, ut prius ex testamento 
« delatam, deinde legitimam repudiet.. ». — (14) D. eod., L. 13 pr. 

(15) La règle s'applique même à la condition potestative; L. 18 pr. cit. i. f. La 
loi Julia et Papia Poppaea avait reculé la délation de AE testamentaire 
jusqu’à l'ouverture du testament; ULPIEN, XVII, 1 i. f.; C. 6, 51, de cad. toll., L. un. 
$ 16 (1) initio. De cette manière, si l’institué décédait, après le disposant mais 
avant l'ouverture du testament, l'institution d'héritier était caduque (L. un. 
$ 1c initio cit.) et, à défaut d’autres institués et de légataires ayant des enfants, 
l'État profitait de la caducité; cf. $ 695, II. La disposition de la loi Julia et Papia 
Poppuea avait donc un caractère fiscal. Justinien l'abrogea et fit remonter la 
délation de l’hérédite testamentaire au décès du disposant; L. un. cit. & 1ci. Î. 
(1 1. f.) et 5 initio. 

(1) Gaius, IL 99; I. 2, 9, per quas pers. nob. adq., $ 6 ï. f. 
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 intestat. La première était de loin la plus fréquente à Rome; le 
Romain désirait régler lui-même le sort de ses biens après sa 
mort; il était rare qu'il décédät sans avoir testé, Il est évident 
que l'hérédité légitime s'ouvre seulement à défaut de l'hérédité 
testamentaire, soit que le de cujus n'ait pas testé, soit qu'il ait 
laissé un testament nul ou que son testament ait été infirmé. 
Elle est même exclue dès qu'une hérédité testamentaire est pos- 
sible(®). Tel est le cas où quelqu'un est institué héritier sous 
condition; tant que la condition reste en suspens, l'hérédité ne sera 
déférée, ni à l’institué conditionnel à cause de la condition, ni 
à l'héritier présomptif ab intestat, sinon, la condition se réalisant 
plus tard, l'hérédité testamentaire suivrait d'une manière anormale 
l'hérédité légitime(®). — L'héritier ab intestat est encore exclu par 
une institution d'héritier limitée à une partie des biens, à la moitié 
par exemple; l'institué obtenait la succession entière, malgré la 
volonté contraire du testateur ; on n'admettait pas qu'une personne 
püt décéder partie testat, partie intestat; #em0 pro parte tLestatus, 
pro parte inleslatus decedere potest(#). Cette règle est probable- 
ment due à une interprétation littérale de la loi des Douze tables. 
Celle-ci appelait le plus proche agnat si le de cujus décédait sans 
testament « st inlestalo morilur »(®); on interpréta ce texte en 
ce sens que l’agnat était exclu par un testament quelconque, même 
si celui-ci contenait seulement une institution d'héritier pour une 
quote-part (®). — Le droit romain connait aussi une hérédité con- 


(2) D. 29, 2, de 4. v. O0. H., L. 39 « Quam diu potest ex testamento adiri here- 
« ditas, ab intestato non defertur +; D. 60, 17, de R. J., L. 89; OC. 6, 59, comm. de 
success, L. 8. 

(3) Pauz, IV, 8, $ 11. De même, si la validité d'un testament est contestée, 
l'hérédité ne peut être déférée provisoirement, ni à l'institué à cause de la 
contestation sur le testament, ni à l'héritier présomptif ab intestat, pour éviter 
la priorité de l'hérédité légitime dans le eus où le testament serait validé: 
arg. D. 50, 17, de R. J., L. 89. Mais, si le testament est valable, l'hérédité est 
déférée à l'institué et l'infirmation subséquente du testament donne lieu à une 
seconde délation au profit de l'héritier présomptif ab intestat; C. 6, 69, comm. de 
success. L. 8. 

(4) D. 60, 17, de R. J., L. 7, PoMPonIUS, « Jus nostrum non patitur eundem in 
« paganis et testato et intestato decessisse : earumque rerum naturaliter inter se 
« pugna est ‘testatus” et ‘intestatus '; L 2, 14, de hered. instit., & 6 i. f. ; Cic., de 
invent. LI, 21. 

(6) Table V, fr. 4 « Si intestato moritur, cui suus heres nec escit, adgnatus 
« proximus familiam habeto ». 

(6) En ce sens TriBaUT, Civil. Abhandi., p. 66-78, Maynz, IL, $ 359, p. 198 et 
Observ., n° 2, IHERING, Geist des R. R. Il, p. 482 etss., et Brinz, II, $ 372, note 11. 
Les explications divergentes abondent : MüBLENBRUOH, Continuation de GLüCK 
XL, $ 1440, p. 145-150, — HusCRKE, Hhein. Museum VI (1833), p. 257-271 et 206-298. 
— Hôuper, Beiträge sur Geschichte des rm. Erbrechts, p. 163 et ss., Erlaugen, 1881, 
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traire à un testament; elle l’emportait naturellement sur les deux 
autres modes de délation; au fond une pareille hérédité est fondée 
sur la loi, qui prévaut ici sur le testament (1), 

2° L'hérédité n’est jamais déférée par une simple convention. 
Le de cujus ne peut instituer quelqu'un héritier par une convention 
conclue avec lui; cette institution contractuelle est nulle, même si 
le de cujus ne la révoque pas; car elle ne réunit pas les formes 
testamentaires qui sont indispensables à la libre manifestation 
de la volonté dernière(8). Toutefois, le de cujus peut instituer 
quelqu'un héritier par la voie d’une donation à cause de mort 
éminemment révocable, en observant les formalités requises (insi- 
nuation ou forme codicillaire) pour les donations à cause de mort 
supérieures à 500 solides $). De même l'ancien testament per aes et 
libram de la loi des Douze tables consistait en une vente solennelle 
de l’hérédité, faite par le testateur au profit de son héritier(®). 


Section II. — De l’incapacité d’hériter et de l’indignité. 
I. De l'incapacité d’hériter. 
ARNDTS, Weiske’s Rechislexæihkon III (1841), p. 908-918. 


8 647. DES CAUSES D'INCAPACITE. 


I. Sont incapables d’hériter () : 
1° celui qui n’est pas encore conçu au décès du de cujus ; comme 
il n’a aucune existence à ce moment, il n’y a jamais eu aucun lien 


— HorMmaNN, Krit. Studien im rüm. Recht, p.106 etss., Vienne, 1885. — WINDSCHEID, 
III, $ 537, note 2. — DernBurG, IL, $ 57. Il est vraisemblable que la règle avait 
déjà des racines dans la coutume antérieure à la loi des Douze tables. Lorsqu'un 
Romain instituait deux héritiers devant le peuple, qui sanctionnait cette institu- 
tion, de manière à exclure complètement les agnats, on était naturellement 
amené à les exclure aussi dans le cas où l’un des institués faisait défaut. Après 
la loi des Douze tables, on généralisa la règle par l'interprétation littérale 
indiquée ci-dessus. Cf. Maywz, IT, $ 359, p. 198 et Observ., n° 2. 

(7) $ 681-690. — (8) T. III, $ 378, I, 60 i. f. 

(9) $ 657, 20. La convention (vente, donation, etc.) que le successible fait avec 
un tiers au suiet d'une hérédité simplement déférée implique une acceptation 
tacite de cette hérédité; elle à donc pour objet une hérédité acquise ($ 698 et 
note 12);il ne peut être question ici d’une délation de l'hérédité par convention; 
cf. T. I, $ 373, IT, 60 initio. 

(1) à part les esclaves (D. 34, 8, de his quae pro non script. hab., L. 3 pr.; D. 37, 1, 
de bonor. poss., L. 13), qui d’ailleurs sont tacitement affranchis dans le droit de 
Justinien, s'ils sont institués héritiers par leur maître [C. 6, 27, de necess. et serv. 
hered. instit., L. 5 $ 14 ($ 1); I. 2, 14, de hered. instit., pr. Droit antéjustinien : 
Gaius, IT, 186-187; C. 6, 27, de necess. et serv. hered. instit., L. 2 (1)] et l'institution 
de l’esclave d'autrui profite à son maître; Gaius, II, 185 et 189: UcPien, XXIL 7 
et 13; L. 2, 14, de hered. instit., $ 1 ï. f., 2 et 3. 
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entre lui et le de cujus; il ne saurait donc lui succéder à cause de 
mort. Mais, pour pouvoir hériter, il suflit qu'on soit conçu au 
décès du de cujus et qu'on naisse plus tard dans les conditions 
requises; on est alors, conformément à son intérêt, réputé né le 
jour de la conception, done au décés du de cujus(); 

2° les étrangers(#); le droit d'hériter est fondé sur le jus civile 
et les étrangers ne jouissent pas du bénéfice de ce droit; 

3° les enfants et le père illégitimes ainsi que la concubine, d'après 
les distinctions suivantes. S'il s'agit d'enfants naturels proprement 
dits, le père ne peut instituer héritiers ces enfants ni la concubine ; 
réciproquement, l'enfant naturel ne peut instituer héritier son père 
que dans les limites indiquées ailleurs(®), Les enfants incestueux 
sont absolument incapables d'être institués héritiers par leur père(), 
Mais les bâtards ordinaires, les enfants adultérins et les enfants 
nés d'un mariage nul pour une cause autre que l'inceste, sont 
pleinement capables d'être institués héritiers par leur père; en droit, 
celui-ci n'existe pas(6). Seuls les enfants naturels proprement dits 
et leur père ont un droit réciproque ab intestat et la concubine 
hérite ab intestat de l'homme avec lequel elle a vécu, comme il sera 
expliqué plus loin(?), — Entre la mère et ses enfants illégitimes 
il existe en général un droit réciproque de succession ab intestat et 
une pleine capacité de recevoir par testament. Toutefois les enfants 
incestueux sont frappés d'incapacité à ces deux points de vue); 

4° les personnes juridiques(®), sauf qu'il y a un droit de succession 
ab intestat pour l'État, pour les collèges des décurions, des employés 
des magistrats (cohortales), des armuriers, des bateliers et des 
soldats, ainsi que pour les églises (19), On institue aussi valablement 


{2} L. 3, 1, de héred. quae ab intest. defer., $S * Et licet post mortem avi natus 
2 sit, tamen avo viro conceptus, mortuo patre ejus posteaque deserto avi 
“ testamento suus heres efficitur. Plane si et conceptus et natus fuerit post 
= mortem avi, mortuo patre suo desertoque postea avi testamento suus heres 
= avo non existit, quia nullo jure cognationis patrem sui patris tetigit…. ,, ebn. 
avec $ 7. Au point de vue de l'hérédité ab intestat, Justinien dit avec raison 
qu'il n'existe aucun lieu de parenté entre Primus et l'enfant que la femme du 
fils dé Primus conçoit wprès le décès de Primus. 

(8) D. 1,5, de statu hom., L. 26 initio; L 5, 20, de leg., $ 28 initio. Of. T. I, $ 40, I, 1°. 

(4) C. 6, 24, de hered, instit., L. 1 * Qui deportantur, si heredes seribantur, tam- 
* quam peregrini capere non possunt, sed hereditas in ea causa est, in qua esset, 
» si seripti non fuissent ,: D. 28, 5, cod., L. 6 $2 initio; Uipiex, X VII, 1 i.f., XXII, 2, 
6) T. V, $ 572, 19. — (6) $ 570, note 12. — 17) $ 680, 29. 
(8) T. V, 8 570 et note 7. Voyez encore K 563, 29, et $ 564, 20, 
(9) C. 6, 24, de hered, instit., L. 8 * Collegium, si nullo speciali privilegio sub- 
# nixum sit, hereditatem capere non posse dubium non est ,; ULP1EN, XXII, 8-6. 
(10) & 680, %e. 


18 
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l'État(), les villes (2), les hôpitaux et les hospices (3), les églises 


et les couvents(3); 
5° au point de vue de l’hérédité testamentaire, les personnes 


incertaines, c’est-à-dire celles que le testateur désigne d’une manière 
si vague que l'institution d'héritier pourrait s'appliquer à une per- 
sonne quelconque; par exemple le testateur institue celui qui viendra 
le premier à ses funérailles, ou donnera sa fille en mariage au fils 
du disposant, ou bien ceux qui seront les premiers consuls après le 
décès du testateur (4). Une pareille institution d’héritier n’accuse 
pas une volonté sérieuse de gratifier (5). Mais l'institution devient 
valable dès qu'on institue héritier le membre d’un certain groupe 
qui réunira une condition déterminée, par exemple le parent qui 
viendra le premier aux funérailles (16). 


(11) Cio., de Lege agr. IT, 16 initio. — (12) C. 6, 24, de hered. instit., L. 12. 

(13) C. 1, 2, de sacros. eccl., L. 23 pr. (L. 23 pr. initio). Ces exceptions n’existaient 
guère dans l'ancien droit civil (PLINE, Æpist. V, 7; ULpIEN, XXII, 5-6); les per- 
sonnes juridiques étaient considérées comme des personnes incertaines et 
l'institution de celles-ci était frappée de nullité; ULP1EN, XXII, 5: arg. C. 6, 48, 
de inc. pers., L. un. $ 10, 26 et 29; voyez le n° IF, 19, du présent paragraphe. 
Cf. KorpPEn, System, p. 311-312 et note 50, VANGEROW, IL, $ 429, Anm. 3, n° 3, et 

WinpsoHEID, IE, $ 535, 2. 

* (4) ÜcpPien, XXII, 4; Grarus, IT, 287 initio, are. II, 238, vis Incertae personae.….. 
species sunt; C. 6, 48, de inc. pers., L. un. $ 27. 

(15) Uzpiew, XXII, 4 “ quoniam certum consilium debet esse testantis ,. 

(16) Graius, IT, 238 ï. f. Autres incapacités : 19 La femme veuve ou divorcée qui 
se remärie avant l'expiration de l’année, ne peut laisser par testament à son 
second conjoint que le tiers de ses biens et elle est incapable d'acquérir à cause 
de mort d'une personne quelconque, si ce n’est ab intestat de ses parents jusqu'au 
troisième degré; T. V, $ 563, 20. 

20 L'époux remarié qui a des enfants du premier lit, ne peut laisser par testa- 
ment à son second conjoint qu'une part d'enfant du premier lit le moins prenant; 
$ 564, 20. 

30 Les femmes infâmes à cause de leurs mœurs, notamment les prostituées et 
les actrices (feminae probrosae), sont incapables de recevoir par testament; 
SUËTONE, Domitien 8; D. 29, 1, de testam. mil., L. 41 $ 1: C.5, 4, de nupt., L. 28 $ 3. 
KogPPEN, System, p. 316, Lehrb., p. 69, note 1. — VancEROw, IL, $ 429, Anm. 1, 
n° IT, 3. — Wixpscxern, III, $ 550, note 7, n° 1. 

49 les apostats (C. 1, 7, de apost., L. 3 pr.) et certaines catégories d'hérétiques 
(C: 1,5, de haeret., L. 4 $ 1-2, L. 13, L. 17, L. 18 8 5, 7 et 8; Nov. 118, c. 6 initio) 
sont incapables d'hériter par testament ou ab intestat. 

50 les enfants des condamnés pour haute trahision sont frappés de la même 
incapacité, en vertu d'une scandaleuse loi d’Arcadius et d'Honorius; C. 9, 8, ad 
leg. Jul. majest., L. 5 $ 1, cf. $ 3. 

On cite à tort les condamnés pour libelle comme incapables d'hériter par 
testament. Non obstant D. 22, 5, de testib., Li. 21 pr., D. 47, 10, de injur., L. 5 $ 9, 
D. 28, 1, qui testam. fac. poss., L. 26. Les deux premiers textes sont relatifs à la 
capacité d'être témoin. Le troisième concerne en même temps la festamenti factio 
activa*, mais non la testamenti faclio passiva *, du moins au point de vue du droit 


Dé Romains appolafent testamenti factio la capacité de l'héri- 
Uer testamentaire comme celle du testateur(17), parce que le testa- 
ment primitif per aes et libram aflectait la forme d'une vente de 
la succession entre le testateur et son héritier (8) ; ceux-ci faisaient 
le testament entre eux. Pour distinguer les deux capacités, les 
modernes appellent celle du disposant {es/amenti faclio activa* 
et celle de l'institué es{amenti faclio passiva”. 

11. Étaient encore incapables dans l'ancien droit romain : 

1° les posthumes, c'est-à-dire tous ceux qui naissaient après la 
confection du testament, méme du vivant du testateur(19); on ne 
pouvait las instituer héritiers (?0) ; ils étaient réputées des personnes 
incertaines(®l), La règle s'appliquait aux posthumes siens et aux 
posthumes étrangers. Les posthumes siens [pos{umi sui (?2)] étaient 
les descendants qui, nés après la confection du testament, tombaient 
sous sa puissance immédiate(®3) ou seraient tombés sous cette 
puissance si le disposant n'était pas décédé avant leur naissance(2#), 
C'étaient des descendants du second degré dans le cas suivant, Un 
. testateur avait un fils sous sa puissance; ce fils décédait le premier 
laissant une femme enceinte; l'enfant qu'elle mettait au monde, était 
> un posthume sien du second degré de son aïeul ; à sa naissance, il 
tombait sous la puissance immédiate de son aieul, ou du moins, si 
l'aieul était prédécédé, l'enfant serait tombé sous la dite puissance 
sans ce prédécès (2%), Les posthumes étrangers {(postumi alieni 29)] 
comprenaient toutes les autres personnes qui naissaient après la 
confection du testament (®7), — Cette incapacité disparut à la suite 
de réformes de nature diverse. Déjà à l'époque de Cicéron(?S), il 


de Justinien: les mots neve ipsi dicatur testimoninum ne conviennent pas à l'institué 
du droit romain définitif. VANGEROw, IL, & 429, Arm. 2 i. f. 

(17) Ucpiex, XXII, 1, 2 et 9; L 2, 19, de hered. qualit. et differ., $ 4 i. f.; D. 38, 1, 
qui testam. fac. poss., L. 16. 

(18) $ 657, 2° 

(19) Ucrtrex, XXII, 15, XXII, 7; D. 28, 8, de anj. testam., L. 3 $ 1. Postumus 
équivant à posterior; dans la L.3 cit. $ 3, Ulpien appelle posterior le fils qui naît 
* après le testament. Le mot postumus dérive de post et signifie “ venant après un 
fait quelconque ,, ici après le testament. Postumus s'écrit sans h, malgré ISIDORE, 
Orig. IX, 5 “ Posthumus vocatur eo quod post humationem patris nascitur ,. 
Brissonius, v° Posrumus. — Mayxz, IIT, $ 364, note 23. 

120) Gauvs, II, 242 et 287 initio: arg. ULpiev, XXII, 19. 

(21) Gars, IL, 242, ef. 287 initio. — (22) D. 34, 5, de reb. dub, L. 5(6) $ 1. 

(23) Uzriex, XXII, 15 et 19 initio. — (24) Urpien, XXI, 19 i, f. 

(25) D. 28, 2, de lib, et post. hered., L. 29 pr.; L 4, 1, de hered. quae ab int. defer., 
$ 8 initio; ULP1EN, XXIT, 19. Mais il faut que le petit-enfant soit conçu au décès 
de son aïeul, sinon il est impossible de le considérer comme suus de son aïeul; 
- cf. note 2 du présent paragraphe. 

(26) D. 34, 5, de reb. dub., L. 6 (6) $ 1. — (9) Gaivs, I, 241-242. 
(28) Cio., pro Cluentio 11-12. 
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était permis d'instituer des posthumes siens du premier degré qui 


naissaient seulement après le décès du disposant(??) et le jurisconsulte 
Aquilius Gallus fit adopter une formule d'institution pour ceux des 
degrés subséquents nés à la même époque). Une loi Junia 
VellaeaU1 des années 26 à 286% de l'ère chrétienne valida 
l'institution des posthumes qui naissaient du vivant du testateur(33), 
De son côté, le préteur ouvrit une bonorum possessi0 secundum 
tabulas aux posthumes étrangers (4) et Justinien les admit à l’héré- 
dité civile(#), Tout ce qu’on exige encore, en droit nouveau, comme 
condition de la validité de l'institution d'un posthume, c’est que 
celui-ci soit au moins coneu au décès du testateur (36); 

2° les femmes. La loi Vocontal1) de l’an 169 avant notre 
ère‘3%8), portée à l’instigation de Caton l'Ancien (8) dans le but de 
restreindre le luxe des femmes, défendit aux citoyens possédant 
100 000 as(%°) d’instituer une femme héritière (#0), même leur femme 


(29) UzpPien, XXII, 19. — (30) D. 28, 2, de lib. et post. hered., L. 29 pr, $ 1-4. 

(31) Gaius, IL,.134; D. 98, 3, de inj. testam., L. 13 i. f. Of. UrPIeN, XXII, 19 i. f,, 
et D. 28, 2, de lib. et post. hered., Li. 29 $ 5-5. 

(32) On l’attribue aux ae suffecti L. Junius Silanus et C. Vellaeus Tutor, 
qui appartiennent à l'une de ces années; cf. KarLowA, I, p. 620-621, et GIRARD, 
p. bl et 853 et note 2. 

(33) ULpPiEN, XXII, 19; D. 28, 2, de lib. et post. hered., L. 29 $ 11-12, L. 10 initio. 
Nous indiquerons plus loin ($ 682, 1°) plusieurs personnes qui étaient vivantes lors 
de la confection du testament du père de famille et qui, tombant plus tard sous 
la puissance directe du disposant, devenaient ses posthumes siens par une 
quasi-agnation. Rien ne s’opposait à l'institution de ces personnes. 

(34) I. 3, 9, de bon. poss., pr., vis Nam si alienus.……. As abatur; D. 37, 11, de 
bon. poss. sec. tab., L. 3. 

(35) C. 6, 48, de inc. pers, L uv. pr.; 1. 3, 9,de bon. poss., pr. 1. f.; L2, 20, de leg; 
$ 27 initio. — (36) Voyez le n°1, 10, du présent paragraphe. 

(37) SaAviGNy, Ueber die lex Voconia, dans les Vermischte Schriften de l'auteur I, 
p. 407-446. — Hausse, Rheinisches Museum III (1829), p. 183-215. — GIRAUD, Du 
vrai caractère de ta loi Voconia chez les Romains, Paris, 1841. — BACHOFEN, Die lex 
Voconia, Bâle, 1843. — VANGEROW, Ueber die lex Voconia, Heidelberg, 1863. — 
HôLDER, Beiträge zur Geschichte des romischen Rechts, p. 108-117, Erlangen, 1881. 
— KAuN, Zur Geschichte des rômischen Frauen-Erbrechts, p. 25-26, 73-80, Leipzig, 
1884. 

(38) Cio., de senectute 5 “ Caepione, et Philippo iterum, consulibus (an 169 
“ avant J. C.)... quum ego (M. Cato) quidem, V et LX annos natus (Caton l'Ancien 
“ était né en l'an 234 avant notre ère; âgé de 65 ans il se réfère à l'année 169), 
“ Jesem Voconiam voce magna et bonis lateribus suasissem , 

(39) Graius, IL, 274 « centum milia aeris ». Pseudo-Asconius, ad Cüic. in Verrem 
IT, lib. 1, c. 41, dit : 100 000 sesterces, et Dion Cassius, LVI, 10, s'exprime dans le 
même sens. On suppose qu'il s’agit dans Gaius et dans Dion Cassius de 100 000 as 
lourds de dix onces équivalant à 100 000 sesterces du même poids; T.I,S$ 65, 
note 17. Of. GIRARD, p. 816, et Maywz, LIL, $ 364, p. 229. Saviany, p. 414-419, est 
d'avis que Gaius a en vue 100 000 sesterces, ce qui conduit au même résultat, 
soit à une somme d'environ 22 000 fr.; cf. T. I, 8 65, I, 20 i. f. AuLu-GELLE, VI 
(VID), 13, $ 1, parle de 125 000 as. — (40) Garus, IT, 274 initio. 
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. ou leur fille(#l). Comme la loi ne visait que les fortunes recen- 
sées(#2), on refusa de l'appliquer aux autres(#%, Par contre, d'après 
l'esprit de la loi Voconta, Voconiana ratione, par uue interpré- 
ation certainement abusive, la femme perdit le droit d'hériter ab 
intestat de ses agnats, à moins qu'elle ne fût une sœur du défunt(##). 
… La loi Voconia disparut au commencement de l'empire avec le 
… cens(15) et Justinien abrogea la Vocontana ratio(6); 

—…._ 3°les célibataires, les personnes mariées sans enfants légitimes, 
— celles qui avaient des enfants légitimes sans être actuellement 
mariées et les Latins Juniens. Les trois premières incapacités sont 
— dues à la loi Julia et Papia Poppaea du règne d'Auguste(#7), la 
quatrième à la loi Junia Norbana portée sous Tibére(#), Elles 
concernaient l'hérédité testamentaire, Les célibataires (caelibes), 
c'est-à-dire ceux qui n'étaient pas actuellement mariés et n'avaient 
pas non plus des enfants d'un précédent mariage, élaient com- 
- plètement incapables de profiter d'une institution d'héritier(4%, 
Il en était de même des Latins Juniens, qui comprenaient les 
esclaves qui avaient été affranchis, soit par un mode autre que l'un 


à 


(41) AuGusrix, de cieit. Dei LI, 21 initio: arg. Cic., in Verrem IL lib, 1, c. 41 et 43. 
— Les Vestales qui étaient généralement affranchies des restrictions spportées au 
à droit de tester (AuLu-GELLe, I, 12, S 9), pouvaient aussi, quelle que fût l'impor- 
— tance de leur fortune, instituer des femmes héritières; Cic., de republ. IL, 7. 

LE (42) Gas, IL, 274 initio: Cic., in Verrem IT, lib. 1, ce. 41 et 43. 

F4 (43) Cio., loc. cit.; Testament de Dasumius, initio. 

à 144) Pau, IV,8,8 20(22) “ Feminse ad hereditates legitimas ultra consanguineas 
æ # successionés non admittuntur : idque jure eivili Voconiuna ratione videtur 
…. effectum. Ceterum lex duodecim tabularum nulla diseretione sexus cognatos 
æ » admittit ,; Gaius, III, 14 et 23; UuPiex, XX VI, 6: L 3, 2, de legit. suce., $ 3a initio. 

(45) Aurv-Geuze (XX, 1, $ 23), qui écrivait vers le milieu du IIe siècle, constate 
sa disparition. 

(48) C. 6, 58, de legit. hered., L. 14 $ 3-6 (pr. i. f. et $ 1 initio); L. 3, 2, de legif. 
adgnat. success, S 3b. 

(47) CL T. L, $ 10. Heinæocivs, Ad legem Juliam et Papiam Poppaeam, Opera 

LIL (3), p. 1-446, Genève, 1767. — Vax WETTER, Aceroissement entre colégataires, 
« p. 163-172, 176-190 et 205. — (48) Cf. T. V, $ 603 i. f. et 605. 
v (49) Gaivs, II, 286 initio; ULpien, XVIL 1, XXIL 8 i. f. cbn. avec l'initium. 
Pour qu'un époux fût institué efficacement héritier par son conjoint, il fallait la 
+ condition spéciale d'un enfant commun (jus communium liberorum); C. Théod. S, 
mu 17, de jure liber., L. 4; C. Théod. 15, 14, de infirm. his, quae quae sub tyr., L. 9. En 
— l'absence d'un enfant commun, on ne pouvait recevoir de son conjoint qu'un 
— dixième des biens d'une façon absolue, plus un dixième pour chaque enfant d’un 
— précédent lit (ULPIEX, XV, 1) et un legs du tiers des biens en usufruit, avec attri- 
— bution de la nue propriété dans le cas où le légataire avait des enfants d'un 
— mariage antérieur ou subséquent; ULP1EN, XV, 3; C. 6, 53, quando dies leg. ced', 
h L. 4; D. 35, 1, de condic., L. 62 pr. De là le nom de leges decimariae appliqué 
à cette partie de la loi Julia ef Papia Poppaea; C. 8, 57 (68), de infirm. poen. cael. 
_ et decimariis sublatis. 
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des trois modes légaux, soit par un maitre qui en avait seulement 
la propriété bonitaire, soit avant l’âge de trente ans sans l’homo- 
logation du conseil d’affranchissement (50). Les personnes mariées 
sans enfants légitimes (07bi) profitaient seulement pour moitié d’une 
institution d’héritier faite en leur faveur (5). Il en était probable- 
ment de même des personnes qui avaient des enfants légitimes sans 
être actuellement mariées (patres solitarir)(5?). — La capacité, jus 
capiendi”*, exigée par les lois précitées présentait ceci de parti- 
culier qu'à la différence de la capacité ordinaire ou testament 
factio passiva* de l'héritier testamentaire®3), elle n’était pas 
requise lors de la confection du testament. Elle devait seulement 
exister dans un certain délai après le décès du testateur; il suflisait 
que, dans ce délai, on se mariàt ou procréàt des enfants légitimes 
ou arrivät à la cité romaine. Le délai. pour le mariage et pour 
l'acquisition de la cité romaine était de cent jours(#; il était sans 
doute plus long pour la procréation d'enfants légitimes. — L’inca- 
pacité des célibataires, des o7bz et des patres solitarir fut abolie 
sous le Bas-Empire(%5); les Latins Jufiens disparurent en vertu de 
la constitution de Justinien qui accorde la cité romaine à tous les 
esclaves affranchis d’une manière régulière (#6). 


8 648. DES ÉPOQUES AUXQUELLES DOUIT EXISTER 
LA CAPACITÉ D'HÉRITER. 


1° L'héritier testamentaire doit être capable lors de la confection 
du testament, sinon l'institution d’héritier est inexistante(l), Toute- 


(60) Garus, II, 275 initio. Cf. T. V,S 605. — (51) Are. Gaius, IT, 286a initio. 

(52) Cf. ULPIEN, XIIT « DE CAELIBE ORBO ET SOLITARIO PATRE ». Les incapacités 
créées par la loi Julia et Papia Poppaea cessaient : 19 pour les hommes de moins 
de vingt-cinq ans et les femmes de moins de vingt ans (ULPIEN, XVI, Î initio), 
20 pour les hommes de soixante ans et les femmes de cinquante ans qui avaient 
vécu dans le lien du mariage, respectivement depuis l’âge de vingt-cinq et de 
vingt-ans, sans avoir procréé des enfants (ULPIEN, XVI, 3 initio. cbn. avec 1, 
cf. 31. f.; VAN WETTER, Accroissement entre colégataires, p. 183-185), 3° pour les 
parents des six premiers degrés et l'enfant d’un cousin issu de germain (sobrinus 
a sobrino natus; SOZOMÈNE, Hist. eccles. T, ©. 9; Vatic. fragm. 158, 214-216), 4° pour 
les alliés du premier degré en ligne directe; Vatic. fragm. 158, 218-219; Van 
WETTER, Accroissement entre colégataires, p. 186-189. — (53) $ 648, 10, 

(54) Uzpien, X VIT, 1, XXI, 8. 

(55) Constantin Ier l’abolit, sauf entre conjoints (0. 8, 57 (58), de infirm. poen. 
cael., L. 1), Honorius et Théodose II entre conjoints; C. eod., L. 2. 

LOC) S COM 

(1) D. 28, 5, de hered. instit., L. 50 (49) $ 1 “ In extraneis heredibus illa obser- 
“ vantur : ut sit cum eis testamenti factio.. et id duobus temporibus inspicitur, 
“ testamenti facti, ut constiterit institutio, et mortis testatoris, ut effectum 
“ habeat.. , ; L 2, 19, de hered. qualit, et differ., $ 4 initio. 
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fois, au point de vue de l'existence de l'institué, on se contente de 
sa conception au décès du testateur (®). L'institué doit encore être 
capable d'une manière continue depuis la délation jusqu'à l'acquisi- 
tion de l'hérédité(%); s'il est incapable à un moment quelconque de 
cette période, l’hérédité ne peut lui être déférée, ou bien elle ne peut 
continuer à lui être déférée, ou bien elle ne peut lui être acquise; 
on la défère aussitôt à d'autres et dès lors l'incapable en est 
définitivement exclu). Mais une incapacité simplement intermé- 
diaire entre la confection du testament et l'ouverture de l'hérédité 


est indifférente(®); comme, pendant cette période, le testament ne 


produit encore aucun eflet, il reste debout malgré l'incapacité sub- 
séquente de l'institué et il doit produire ses effets lors de l'ouverture 
de l'hérédité en faveur de l'institué redevenu capable. 

2° L'héritier ab intestat doit être capable d'une façon continue 
depuis l'ouverture jusqu'à l'acquisition de l'hérédité(5), 


II. De l'indignité; S 649. 


D. 34, 9, de his quae ot indignis auferuntur; C. 6, 85, de his quac ut indignis 
? auferuntnr ct ad senatus consultum Silanianum. 


Eck, /ndignität und Enterbung nach rümischem und gemei- 
nem deutschen Recht, Berlin, 1894. 

AMANT, De l'indignité, Paris, 1901, thèse. 

WEBER, Erbuniwürdigkeit nach gemeinem Recht und dem 
Recht des bürgerlichen Gesetzbuchs, Greifswald, 1901, disser- 
tation. 


I. Il y a indignité lorsqu'une personne est exclue d'une hérédité 
pour certains faits illicites ou immoraux. Tandis que l'incapacité 


(2) n° I, 1e, du paragraphe précédent. 

(3) D. 28, 5, de hered. instit., L. 60 (49) & 1: L 2, 19, de hcred. qualit. et differ., 
$ 4 initio. 

(4) Aucune capacité n'est requise dans la personne de l'institué au moment 
du décès du disposant, sauf, ce qui à la vérité est la règle, si l'hérédité est 


_ déférée à ce moment, auquel cas la capacité est nécessaire à cause de la déla- 


tion de l'hérédité; arg. D. 28, 6, de hered. inatit., L. 60 (59) $ 4; ef. D. eod., L. 50 (49) 
& 1 initio, et L 2, 19, de hered. qualit. et differ., $ 4 initio, qui s'expriment d'une 
mauière inexacte. — L'existence de l'institué est aussi indispeusable au décès 
du disposant, en ce sens que l'institué doit au moins être conçu à ce moment 
(n° I, 1°, du précédent paragraphe); l'enfant conçu doit de plus être capable lors 
de la délation de l'hérédité, si elle est postérieure au décès du disposant, 

(5) D. 28, 5, de hered. inatit., L. 6 $S 2 “ Solemus dicere media tempora non 
“ nocere, ut puta civis Romauus heres scriptus vivo testatore factus peregrious 
# mox civitatem Romanam recuperawit (leçon Mommsen, au lieu de : pervenit) : 


mn “ media tempora non nocent… , L. 50 (49)S 1i.f., L. 60 (50) $ 4: I. 2. 10, de hered. 


qualit. et differ., S 4. 
(6) Arg. D. 28, 6, de hered. instit., L. 50 (49) $ 4, et I. 2, 19, de hered, qualit. et 


 differ.. S 4. 
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d'hériter résulte de la seule qualité de la personne, l’indignité est 
attachée à la conduite de l'héritier, à des faits illicites ou immo- 
raux. Ces faits consistent en des manquements, soit vis-à-vis de la 
personne du de cujus, soit à sa volonté dernière, soit à la loi. 


A) Manquements vis-à-vis de la personne du de cujus. 


Sont indignes de ce chef : 

1° celui qui, par dol ou négligence, a causé la mort du de cujus(), 
celui qui à tenté de le tuer? ou qui, instruit du meurtre du de 
cujus, n'en a pas poursuivi la répression (); 

2° celui qui est devenu l’ennemi mortel du de cujus, donc aussi 
celui qui à soutenu contre lui une accusation capitale ou qui a 
contesté son état (4) ; 

3° celui qui a abandonné le de cujus atteint d’aliénation men- 
tale(®) ou a négligé de racheter le de cujus fait prisonnier de guerre 
et l’a laissé mourir chez l'ennemi (6); 


(1) D. 2. €, L. 3 “ Indignum esse divus Pius illum decrevit, ut et Marcellus 
“ libro duodecimo digestorum refert, qui manifestissime comprobatus est id 
“ egisse, ut per neglegentiam et culpam suam mulier, a qua institutus erat, 
“ moreretur ,. 

(2) Puisque l'homicide par négligence est une cause d'indignité, la tentative 
d'homicide doit l'être à fortiori; elle est d'ailleurs comprise dans les mots 
id egisse de la loi 3 cit. ; 

(3) D. h.t., L. 21 “ Portiones quoque eorum fisco vindicantur, qui mortem 
“ libertorum suspecto decedentium non defenderunt : omnes enim heredes vel 
“eos qui loco heredis sunt officiose agere circa defuncti vindictam convenit ,, 
4%; D:29/5;de'scto Silan., L'b:S 2, LMS8'SA; D 161pr..et S 2,122: 0:21, Lun 
L. 7, L. 9. Une pareille omission n'est pas imputée à des mineurs; C. h. #., L. 6. 

(4) Une inimitié capitale survenue entre le testateur et l'institué n'entraîne 
pas la révocation du testament; cf. S 669. 

19 D. h. t., L.9 S 1 “ Si autem status ejus controversiam movit, denegatur ejus 
« quod testamento accepit persecutio : ex qua specie statim fisco deferetur .. 

20 Arg. D. h.t., L. 1 « Divi Severus et Antoninus rescripserunt quasi indignum 
« carere legato seu fideicommisso libertum, quae ei testamento patroni relicta 
« erant, Cum patronum suum post mortem ejus quasi illicitae mercis negotiato- 
« rem detulerat, quamvis et praemium meruit ». Cette loi admet l'indignité du 
légataire qui élève une accusation non capitale après le décès du testateur, parce 
que le legs était seulement révoqué dans le cas d'une accusation capitale contre 
le testateur vivant; S 728 et note 4. 

Cf. Potier, Pand. Justin. 34, 9, n° 6, note «a, VANGEROW, Il, 8 565, Anm., n° I, 
A, 50, Maywz, IL, 8 400, C, 20, et WinpsoHeIp, IL, $ 670, 3 et 4. 

(5) Son indignité profite au tiers qui a soigné le de cujus; Nov. 115, c. 3, $ 12, 
ce. 4, $ 6. CE. $ 680, note 18. 

(6) pourvu que le successible soit âgé de dix-huit ans; la succession est attri- 
buée à l'église du domicile du de cujus (Traduction allemande du Corpus juris, ad 
Nov.115,c.3,S$ 13, note 12. — OsExBRüGGEN, Zur Interpretation des corpus juris 
civilis, p.44 etss.), à charge de l'employer au rachat de captifs; Nov. 115, c.3, 

13, c. 4, $:7- 
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4° celui qui, du vivant du de cujus et sans son consentement, 
a conclu une convention avec un tiers au sujet de la succession (7). 


B) Manquements à la volonté du de cujus. 


Sont indignes à ce titre : 

1° celui qui, par violence ($) ou dol(®), empêche le de cujus de 
tester ou de changer son testament (10); 

2° celui qui supprime le testament afin d'arriver à l'hérédité 
ab intestat(1l); 

3° celui qui détourne des objets de la succession pour réduire 
son obligation vis-à-vis des légataires(1?); 
… 4° celui qui attaque sans succès le testament comme faux (1%); 


(7 D. h. 4. L. 2 $3;: D. 39, 6, de donat., L. 20 & 2, L. 30, Ces textes visent seule- 
ment la donation de l'hérédité; mais toute convention conclue sur la succession 
d'une personne encore vivante sans son Sr gran a absolument le même 
caractère offensant vis-à-vis du de enÿus (arg. ©, 2, 8, de pact.. L. 30 & 2-3) et, 
“malgré le caractère exceptionnel des lois préc itéos, il y a lieu de les étendre à 

toutes les conventions dont il s'agit. En ce. sens HassE, Rhin. Museum II (1828), 
218, VanGerow, IT, $ 565, Anm., n° IL, A. 6, Mavywz, IIL, & 400, D, 1e, et 
ixpsoHEID, I, $ 670, 6. Contra Sixtenis, LIL & 205 et note 11, — Il y a 

“eucore indignité lorsqu'un parent remarié hérite ab intestat d'un enfant du 

premier lit à côté d'autres enfants du premier lit et est réduit, à cause de son 
vol, à l'usufruit des biens qui proviennent de son premier conjoint: T. V, 

$ 564, note 6, La nue propriété de ces biens est dévolue aux enfants du premier 
it; mais on exclut comme indigne l'enfant qui a attenté à la vie de son 
frère de cujus, où l'a poursuivi au criminel ou a tenté de le dépouiller*de son 
oine; Nov. 22, e. 46 et 47 pr. Of. Mayxz, IL, & 400, note 12, WiINDSCHEID, 

oc m uote 9, et VANGEROW, IL, $ 565, Anm., n° II, B, 5 

(85) D. 29, 6, si quuis alig. test. prohib., L. 1 pr. 

h (9) D. cod., L. 2 pr. Cette violence et ce dol consisteront surtout à empêcher 

“les témoins ou le rédacteur du testament d'arriver sien disposant; D. eod., 
LL 1 pr. L. 2 pr.; D. 36, 1, ad sctum Trebell., L. 3 $ 5 

(10) D. 29, 6, si quis aliq. test. prohib., L. 1 pr. de . 261; D. h.t., L. 19: 
C. 6, %4, si quis aliq. test. prohib., L. 2. Pour le cas où la violence ou le dol tendrait 
à la confection d'un testament, voyez T. V,$ 661, 2», 

(11) D. 48, 10, ad leg. Corn. de fals., L. 26. Si un héritier supprime des codicilles 
pour se soustraire aux legs, il perd les trois quarts de la succession, soit le 
maximum des legs qui auraient pu lui être imposés; D. eod., L. 4 i. f. Bien que 
ces textes parlent seulement du fils qui supprime le testament de son père, il 
semble impossible de ne pas les étendre à un héritier quelconque. En ce sens 
WaixpscaeiD, IL, $ 671, 3, et DerxaurG, IL, $ 60, I, 1, Contra VANGEROW, II, $ 565, 
Anm., n° I, À, 12, et Mayxz, II, K 400, B, 3e. 

« (12) Sur la valeur des choses détournées, il est tenu de payer les trois quarts 
aux légataires: le dernier quart, la Falcidie lui est enlevée au profit du fise; 
D. À. t., L. 6. 

(13) D. 4. 1, L.6$ 1 et6, L. 7, L. 16; D. 49, 14, de jure jisci, L. 13 & 9, L. 298$ 1: 
© 9, 22, ad Leg. Corn. de fals., L. 6. L'indignité s'étend à ceux qui, sans avoir 
attaqué le testament, ont soutenu le demandeur comme avocat, témoin ou 


16 


En 


Falc., L. 59$ 1; D. 49, 14, de jure fisci, L. 3 pr., $ 1-4, L, 40; D. 30, de leg. 19, L. 103, 
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5° celui qui, dûment sommé, reste en défaut pendant un an 
d'exécuter les charges que le testateur lui a imposées(14); | 

6° celui qui, étant appelé par testament à gérer une tutelle ou 
une curatelle ou bien à soigner l’éducation d’un impubère et ayant 
été institué héritier en considération d’une pareille charge, se fait. 
excuser de la tutelle ou de la curatelle ou bien refuse de veiller 
à l'éducation de l’impubère(Q5). Il en est de même de l'héritier 
présomptif ab intestat de l’impubère, s’il ne provoque pas la nomi-m 
nation d'un tuteur datif dans l’année à partir du jour où il a su 
que cette nomination était nécessaire; cette indignité existe au 
point de vue de l’hérédité de l’impubère qui décède avant d’avoir 
atteint l’âge de la puberté(6). 


C) Manquements à la lor. 


La loi déclare indignes pour des faits illicites : | 
1° celui qui s’est engagé secrètement vis-à-vis du disposant, 
à remettre une libéralité à un incapable, fideicommissum taci-« 
tum (1); | 
2° l'homme ou la femme qui étaitunie au de cujus par un mariage 
nul(18) ou qui entretenait avec ce dernier un commerce illicite (9). 


caution (D. h. #., L. 5 $ 10-11, cf. $ 12); mais elle n'atteint pas les mineurs (L. 5 cit. 
$ 9) ni ceux qui agissent pour autrui en vertu de leur fonction, comme magistrat 1 
(L. 5 cit. K 13), tuteur ou curateur (D. h. £., L. 22), ni les héritiers qui continuent 
le procès commencé par leur auteur. VanNGEROwW, Il, $ 565, Anm., n° I, À, 7. — Par 4 
voie d'analogie, est indigne le substitué pupillaire qui accuse faussement la | 
mère du pupille d'une supposition de part; cette accusation tend à faire consi-" 
dérer comme inexistante l'institution du pupille; D. h. &., L. 16 pr. — A l'accusa-« 
tion d'un testament faux est assimilée la querela inofficiosi testamenti; D.5, 2, de 
inoff. testam., L. 8$ 14; D. 34, 9, de his quae ut ind. aufer., L. 22; D. 49, 14, de jure 
fisci, L. 13 $ 9. — (14) Cf. S 701, II. 

(15) Cf. T. V, S 620, note 21, S 624, note 36 i. f., et $ 626, 20. Cette indignité 
profite à ceux à qui aurait nui l'institution d'héritier; D. 27, 1, de excus., Li. 28$ 1, 
DAT, LhS 21200 8% deleg.. 25181 1 

(16) C£. T. V, $ 622, 8. Cette indignité profite aux autres héritiers présomptifs 
ab intestat. — On admet encore une indignité au profit de l’État, si le disposant 
révoque une institution d'héritier d'une manière irrégulière, par exemple par un 
simple codicille (C. L. &., L. 4), par un nouveau testament qui est nul (D. A.#, 
L. 12) ou bien en biffant l'institution d’héritier, pourvu, dans le dernier cas, 4 
qu'il n'y ait pas d'héritiers ab intestat (4 669, note 15); voyez encore D. 49, 14, 
de jure fisci, L. 46 pr. Il n'y a pas ici une offense à la volonté du testateur: mais la 
volonté même d'instituer fait défaut. 

(TD A UMO, L'AL LMS, 1235 D. 22/1; deusur., DT S 25D. 352; udlen 


à 


12581 
(18) C. 5, 5, de inc. et inut. nupt., L. 4; D. h. 4, L. 2 $ 1-2, L. 13; D. 30, de leg. 1% 
L. 128. À 
(19) D. h. t., L. 14; D. 29, 1, de testam. mil., L. 41 S 1. Ces textes visent seule- 
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I. Tandis que l'incapable est considéré comme inexistant au 
point de vue de l'hérédité, de manière que celle-ci est déférée à 
d’autres, l'indignité n'empêche ni la délation ni l'acquisition de 
l'hérédité(20); elle ne résulte pas comme l'incapacité de la qualité 
_ de la personne, mais de circonstances de fait qui ont besoin d'être 
constatées et qui, d'ailleurs, sont parfois postérieures au décès du 
de cujus@1). Mais, dès que l'indignité est constante, l'hérédité 
æt tous les droits héréditaires sont enlevés à l'indigne [erepto- 
“Tia 22)1(23), généralement au profit de l'État), Les actions héré- 
ditaires lui sont refusées (29) et, s'il s'est déjà mis en possession des 
biens héréditaires, il doit les restituer avec les fruits comme pos- 


ment la femme, parce que c'est elle qui reçoit d'ordinaire des libéralités de 
l'homme. Mais il y a lieu de les étendre à fortion à l'homme institué héritier 
“par la femme, En ce sens Mayxz, LI, & 400, D), 20, Contra VANGEROW, IL, 8 606, 
Anm., n° I, À, 10, et Winpsommp, LIT, 8 672, 2. 
£ (20) D. 49, 14, de jure fisci, L. 20 $ 1 initio; D. 29, 6, de scto Silan., L. 5 8 2. Toute- 
ae l'indignité s'opposait à l'acquisition d'une bonarum posseenio decretalis;: le 
décret du magistrat ne pouvait être accordé à un indigne; L. 6 cit. $ 1. 

(21) L'indigne peut donc perdre des droits par confusion; D. 4. £., L. 8, L. 18 
1; D. 49, 14, de jure fisei, L. 29 $ 1-2. Ces droits ne lui sont pas même restitués, 
nd plus tard l'hérédité lui est enlevée; son dol s'y oppose, à moins que 
captionnellement, il soit seulement coupable d'une négligence, D. 29, 5, de 
Silan., L. 21 $ 1 “ Neptis, quae possessionem avise petierat, mortem ejus 
M interfectam sciens non defenderat. Fideicommissum, quod avia ex alio testa- 
mento nepti debuit (ce fidéicommis imposé par un tiers à l'aïeule en faveur de 
ht jn petite-fille s'était éteint par confusion, lorsque la petite-fille était devenue 
l'héritière de son aïfeule), in restituendis fisco bouis non esse deducendum 
* placuit : dolus enim heredis punitus est (ce dol de la petite-fille doit être puni). 
* Si autem neglegentia mulier emolumentum bonorum (la succession de l'ateule) 
= amiserit, fideicommissum esse retinendum integrato jure debiti (sa créance 
# qui avait pour objet le fidéicommis lui ayant été restituée) rationis est , ; 
D. À. £., L. 8, L. 17, L. 188 1 i. £: D. 40, 14, de jure fisci, L. 29 $ 2. 
… (22) ULpiex, XIX, 17. 
(23) D. À. 1., L. 9 S 1 i. £.; D. 39, 6, de donat., L. 29 $ 2: D. 49, 14, de jure fisci, 
 L. 29 $ 1; C. h. #.. L. 8-9. Il conserve seulement le num d'héritier; D. 28, 6, de vuly. 
dpi subst., L. 43 8 3 “ nec desinet heres esse, licet res quae relictae sunt 
auferuntur.. 
…. (24) C. 6, 51, hp 1 toll., L. un. 8 12, déjà en vertu de la loi Julia et Payia 
EE arg. ULpiex, XIX, 17. La règle admet des exceptions; elles ont été 

diquées à l'occasion des cas particuliers auxquels elles se rapportent; voyez les 
“notes 5, 6, 7, 14, 15 et 16 du présent paragraphe. — L' DORE produit son effet 
_ malgré le décès de l'indigne (D. 29, 5, de seto Silan., L. 22; D. 48, 10, de lege Corn. 
… defals. L. 26; D. 49, 14, de jure fisci, L. 4) et sa renonciation à l'hérédité ; cette 
— renonciation ne saurait modifier l'attribution des biens enlevés à l'indigne; 

cf. Wixpsouein, LI, $ 674 i, £. L'indigne perd aussi les biens lnissés à ses esclaves 

et à ses enfants sous puissance, en tant qu'il était appelé à profiter de ces biens; 
 D.h.1t.,L56 3. 
—…. (25) D.h.t.. LL 9S1if.; D. 39,5, de donat., L. 20 $ 2; D. 49, 14, de jure fisci, 
LL. 29 S 1; C. h. #., L. 8-9. 
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sesseur de mauvaise foi, à moins qu'exceptionnellement l’indignité 
résulte seulement d’une négligence, auquel cas l’indigne est traité 
comme un possesseur de bonne foi(6). L'acquéreur de l’hérédité 
enlevée à l’indigne en supporte toutes les charges, y compris les 


legs (27). 


Section III. — De l’hérédité et de la bonorum possessio. 


I. 3, 9, et D. 37, 1, de bonorum possessionibus. 


» 


Leisr, Die Bonorum possessio. 1hre geschichiliche Entwick- 
lung und heutige Gellung, 2 tomes, le second en 2 parties, 
xoettingue, 1844-1848, et Continuation de GLüCK, série des livres 
37 et 38 des Pandectes, 5 vol., 1878-1879 (l'ouvrage s’arrête au 
D. 38, 2), publications capitales sur la matière. 

Lôürr, Magazin für Rechtswissenschaft und Geset:gebung 
III, n° 8, ct IV, n° 20, Giessen, 1818-1844. 

Fagricius, Ursprung und Entwickelung der bonorum pos- 
sessio bis zum Aufhôren des ordo judiciorum privatorum, 
Berlin, 1837. 

HINGsT, Commentatio de bonorum possessione, Amsterdam, 
1858. 

JANSSONIUS, De origine bonorum possessionis ejusque vi in 
adjuvando, supplendo jure Romanorum hereditario, Gronin- 
gue, 1859. 

FLAcH, La bonorum possessio sous les empereurs romains, 
depuis le commencement du IT siècle jusqu'à J'ustinien exclu- 
sivement, Paris, 1870. j 


(26) D. . t., L. 17, L. 18 pr.; C. h. t., L. 1 pr. et $ 2. Pour les intérêts voyez 
D. 22,1, de usur., L. 17 $ 2, et C. A. £., L. 1S 1 et 3. Ses actes de disposition quant 
aux biens héréditaires sont réputés non avenus; les hypothèques qu'il a consen- 
ties sur eux, sont nulles; arg. D. 26, 7, de admin. tut., Li. 47 S 5. 

(27) D. 29, 5, de scto Silan., L. 9; D. 30, de leg. 19, L. 50 $ 2; D. h. t., L.5S4 
L. 125. f., L. 16 S 2; D. 49, 14, de jure fisci, L. 3 S4, L. 14. Toutefois, si l'indignité 
résulte de ce que le testateur a été empêché de revoquer son testament (n° I, 1° 
du présent paragraphe), les less subsistent seulement pour autant que le testa- 
teur n'ait pas voulu les révoquer; D. h. t., L. 19 “ Respondit, si scriptis heredibus 
“ ideo hereditas ablata est, quod testator aliud testamentum mutata voluntate 
“ facere voluit et impeditus ab ipso est, ab uwniverso judicio priore recessisse 
“ eum.videri ,. Si cette volonté révocatoire n’est pas établie, même dans le cas 
dont il s’agit les legs restent dus; D. 29, 6, si quis aliq. test. prohib., Li. 2 $S 2; 
D. 36, 1, ad sctum Trebell., L. 3 S 5. POTHIER, Pand. Justin. 34, 9, n° 31. — 
VANGEROW, IL, 8 431, Anm. 1, n° 1. 
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$S 650, NOTIONS ET ORIGINE DE LA BONORUM POSSESSIO, 


La bonorum possessio est une institution prétorienne analogue 
à l'héréditéQ); elle aussi se déférait, soit contrairement à un 
testament (Z. P. contra tabulas), soit par testament (B. P. secun- 
dum tabulas), soit ab intestat (B. P. intestati) ®. Conformément au 
but général du droit prétorien(®), elle tendait à aider, à suppléer ou à 
corriger le droit civil(®), selon qu'elle était accordée à des héritiers 
civils (comme la B. P.intestati pour les agnats)(5)ou bien à d'autres 
personnes subsidiairement aux héritiers civils (comme la Z P, àn- 
testali pour les cognats)(® ou à l'encontre des héritiers civils qui 
étaient complètement exclus ou devaient subir le concours des 
norum possessores (comme la B. ?. inteslali pour les enfants 
émancipés)(9. Le préteur commença probablement par accorder la 
Dbonorum possessio à des héritiers civils, afn de leur permettre 
“d'acquérir la possession des biens héréditaires au moyen de l'inter- 
dit Quorum bonorumS); il confirmait ainsi le droit civill®). Plus 
tard il appela aussi à la bonorum possessio des personnes qui 
avaient pas la qualité d'héritier, soit subsidiairement aux héritiers 
vils(0), soit à l'encontre de ceux-ci (1), Considérant ces nouveaux 
Donorum possessores comme des héritiers(?), il leur ouvrit les 
… mêmes actions ufi/iter(\3), indépendamment de l'interdit Quorum 
—bonorum, et il les soumit aux mêmes actions uliliter 3), La 
norum possessio qui aide ou supplée le droit civil, est signalée 
par Cicéron(l) celle qui corrige le droit civil remonte au moins 
a Auguste(15), 


(1) L ht. pr. et$1.—(2) Upiex, XX VII, 1. 

(3) D. 1, 1, dé just. ef jure, L. 7 $ 1. — (4) CE. I, h. £,, pr. et $ L. 

» (5) Garvs, LIT, 34: L h. £., $ 1. — (6) Garvs, III, 27 et 30. 

(7) Garvs, LE, 26; L h. 4, pr. — (8) $ 709. — (9) Gaius, LU, 84; L h. 4, $ 1. 

(10) Gaius, III, 27 et 30, — (11) Gaius, IT, 26; I. À. #., pr. 

(12) Uurrex, XX VIII, 12 initio, — (13) Urpiex, XX VIII, 12 i. f. 

(14) Cic., in Verrem IT, lib. 1, c. 45 « Si de hereditate ambigatur et tlabulac festa- 
mu menti obsignatae non minus multis signis, quam « lege oportet, ad me proferentur : 
Un secundum tabulas testamenti potissimum hereditatem dabo. Hoc tralaticium est : 
= sequi illud oportet : si tabulae testamenti non proferentur. » cbn. avec ©. 44 
— tum uti proximum quemque potissimum heredem esse oporteret, si is intestato 
« mortuus esset, ita secundum eum posséessio daretur. », et Oraf. partit, 28 
«+ Quum hereditatis, sine lege, aut sine testamento, petitur possessio. ». 

(15) D. 37,4, de bonor. poss. contra tab., L. 8 $ 11 « In adoptionem datos filios 
« non summoveri praetor voluit, modo heredes instituti sint, et hoc justissime 
= eum fecisse Labeo ait. +. La bonorum possessio contra tabulas accordée au patron 
1$ 607, note 14) est SERA ment antérieure à Auguste; elle était connue 
“de Cicéron. in Verrem Il, lib. 1, e. 48: cf. D. 38, 2, de bon. libert., L. 1, et Gaius, IL, 
A0-41. Maywz, IL, & 359 i. f. et & 370, note 22. 

Voyez en ce sens Lüur, cité, DerneuRG, II, $ 6%, et GIRARD, p. 702-793, 
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8 651. DIFFÉRENCES ENTRE L'HÉRÉDITÉ ET LA BO\ORUM POSSESSIO. 


Trois différences séparaient l’hérédité de la bonorum possessio : 

1° Souvent l’hérédité et la honorum possessio étaient déférées 
à des personnes différentes. Quelqu'un décédait intestat laissant un 
fils émancipé et un cousin agnat; le premier était seul appelé à 
là bonorum possessio intestati; le second était seul appelé à 
l'hérédité légitime(l). Ou bien quelqu'un laissait un testament 
scellé par sept témoins, conformément à l’édit prétorien, et un 
cousin agnat; au premier était déférée la bonorum possessio 
secundum tabulas, au second l’hérédité ab intestat (2). Ou bien 
encore un père qui avait émancipé son fils, le passait sous silence 
dans son testament et instituait un étranger comme héritier ; le fils 
émancipé obtenait la bonorum possessio contra tabulas, l'étran- 
ger était appelé à l’hérédité testamentaire (%). 

2° On acceptait valablement l’hérédité par une simple manifes- 
tation de volonté, sans être limité par aucun délai.On devait accepter 
la bonorum possessio en justice, et dans un bref délai, en général 
dans les cent jours (). 

3° Le bonorum possessor n’était pas un héritier dans le sens 
propre du mot). Mais le préteur, en vertu d’une fiction, le con- 
sidérait comme héritier(6) et lui accordait où accordait contre lui 
toutes les actions données à l'héritier civil où contre lui(), Il lui 


Cf. VANGEROw. IL, $ 398, Anm., et BRinz, IL, $ 359-362. D'après LeisTt (Bonorum 
possessio I, $ 1-6), le but primitif de la bonorum possessio aurait été de forcer les 
héritiers civils d'accepter la succession dans un bref délai. 

D'autre part, on a soutenu (SAVIGNY, Vermischte Schriften Il, p. 230-236. — 
SCHIRMER, Cité, $ 7, p. 88-94, Maywz, III, $ 359, Observ., n° 30, p. 206-209. — 
WixpscuriD, III, $ 352, note 4) que la bonorum possessio aurait été créée dès le 
principe pour compléter ou corriger l'hérédité ; arg. L. X. €, pr. « Jus bonorum 
« possessionis introductum est a praetore emendandi veteris juris gratia.., et $ 1 
« Aliquando tamen neque emendandi neque impugnandi veteris juris, sed magis 
« coufirmandi gratia pollicetur bonorum possessionem.. ». Mais il est impossible : 
d'attacher une importance décisive à ces observations de Justinien:; elles ne. 
sont pas corroborées par GaIus, III, 25 « Sed hae juris iniquitates edicto prae- 
« toris emendatae sunt », ce passage ne prouve nullement que la bonorum 
possessio commença par corriger le droit civil. Nos sources ne fournissent pas 
d'argument décisif et la question reste obscure. 

(1) Gaius, IL, 26. — (2) Garus, IT, 120. — (3) Gaius, IL, 135. 

(4) Cf. $ 698 initio et 4°, et $ 700, 10. 

(5) UcPiex,'XX VII, 13 initio; Garus, IT, 32 initio; L. h. #., $ 2 initio. 

(6) Ucpiex. XX VIIT, 12 « Hi, quibus ex successorio edicto bonorum possessio: 
“ datur, heredes quidem non sunt, sed heredis loco constituuntur beneficio! 
« praetoris. Ideoque seu ipsi agant seu cum his agatur, ficticiis actionibus opus 
« est, in quibus heredes esse finguntur »; Gaius, ILE, 32 ï. f.; L h. &., S2; D. h.+. 
L°2; D:50, 17, de R. J., L. 117. — (7) ULPIEN, XX VIII, 12 ÿ f.; D. n. 4, 1.4: 
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4 
ouvrit même une pétition d'hérédité appelée possessoria, analogue À: 10 
à la pétition d'hérédité civile de l'héritier civil®), En outre il avait “ 
créé pour lui l'interdit Quorum bonorum tendant à l'acquisition SE 
de la possession des biens héréditaires (®); cet interdit n'appartenait A 1 
pas à l'héritier civil. En définitive, sous une forme spéciale, le N 


bonorum possessor avait plus de droits, il était mieux protégé que 
l'héritier civil. 


$ 652. CONCILIATION DE LA BONORUM POSSESSI0 AVEC L'HÉRÉDITÉ, 


Ces deux systèmes de succession universelle à cause de mort 
recevaient une application propre et indépendante à chaque décès. 
Les biens du de cujus étaient déférés, le cas échéant, à des per- 
sonnes différentes. S'ils étaient déférés à la mème personne, on 
appliquait à celle-ci les règles de l'hérédité et celles de la honorum 
possessio, notamment au point de vue de l'acceptation de la 
seconde dans le délai requis. Après l'expiration du bref délai dans 
… lequel on devait accepter la bonorum possessio, si cette acceptation 
n'avait pas eu lieu, le préteur déférait la bonorum possessio à 
une autre personne en vertu du successorium edictum{i). Alors ” 
après coup, deux personnes différentes pouvaient arriver l'une à 
l'hérédité, l'autre à la bonorum possessio. — L'hérédité civile et la 
bonorum possessio se conciliaient naturellement entre elles, si elles 2 
étaient déférées à la même personne et si celle-ci acquérait à la fois 
l'hérédité et la bonorum nossessio; elle avait intérèt à le faire 
pour disposer de l'interdit Quorum bonorum réservé au bonorum 
possessor ®). Les qualités d'héritier civil et de honorum possessor 
étant réunies sur la même tête, il ne pouvait être question de 
conflit. Mais le conflit existait si, dès le principe ou après coup, 
l'hérédité et la bonorum possessio étaient acquises par des per- 
sonnes différentes. Certainement alors l'un des systèmes devait 
lemporter sur l’autre; on disait de lui qu'il était cum re, de l'autre 
qu'il était sine re; l'hérédité l'emportant était cum re et la bono- 
rum possessio sine re; la bonorum possessio l'emportantétait cum 
re et l'hérédité sine re (81. Le bonorum possessor cum re opposait 
valablement sa qualité même à l'héritier sine re; il pouvait l'évineer 
par la pétition d'hérédité possessoire, tandis que l'héritier civil ne 
pouvait pas l'évincer par la pétition d'hérédité civile(#), Le bono- 


(8) D. 5, 5, de poss. hered, petit., L. 1-2, — (9) $ 709, 

{t) D. 38, 9, de successorio edicto, L. 1 pr. — (2) Gaivs, TIL 44. 

(3) Ucrten, XX VIIL 13 « Bonorum possessio aut cum re datur aut sine re: 
“ Cum re, cn is qui accepit cum effectu bona retineat : sine re, cum alius jure 
« civili evincere hereditatem possit.. »; Gaits, IT, 148 i. £. 

(4) Gaius, LE, 148 i. f.; Ucpiex, XX VIII, 13 initio, 


» 
> 
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rum possessor sine re avait Lous les droits ordinaires dérivant de 
la bonorum possessio, sauf vis-à vis de l'héritier cum re; il dis- 
posait de la pétition d'hérédité possessoire contre les tiers autres 
que l'héritier, mais il ne pouvait évincer l'héritier ; celui-ci pouvait 
l'évincer®). La situation juridique du bonorum possessor sine re 
ressemble à celle de l'acquéreur de bonne foi de la chose d’autrui 
au point de vue de l’action Publicienne ; cet acquéreur dispose de la 
dite action contre ceux qui sont sans titre ou ont un titre inférieur 
au sien, mais non contre Ceux qui ont un titre supérieur ou égal; il 
succombe devant le propriétaire(6). Mais quand la bonorum pos- 
sessio est-elle cum re, quand est-elle sine re? On peut poser à cet 
égard les deux règles suivantes, qui n’ont rien d’absolu : 

1° La bonorum possessio était cum re si, étant déférée dès le 
principe à une personne autre que l'héritier, elle avait pour but de 
corriger le droit civil, sinon ce but eût été manqué. Quelqu'un 
décédait intestat laissant un ffls émancipé et un cousin agnat; le fils 
émancipé obtenait une bonorum possessio cum re(1). S'il ne l'avait 
pas emporté sur le cousin agnat, la réforme prétorienne eût été 
illusoire (®), 

2° Mais la bonorum possessio était sine re, si la même 
personne, ayant été appelée à l’hérédité et à la bonorum possessio, 
se bornait à acquérir l’hérédité, et si une autre obtenait alors la 
bonorum possessio, de manière qu'un Dbonorum possessor se 
trouvait en présence d'un héritier seulement après coup. Dans 
l’espèce, la bonorum possessio tendait à suppléer le droit civil 
et non à le corriger; elle atteignait pleinement son but en proté- 
geant le bonorurr possessor contre les tiers, tout en mainte- 
nant la supériorité du titre de l'héritier civil. Quelqu'un décédait 
intestat laissant un agnat et un cognat; l’agnat était appelé à 
l’hérédité et à la bonorum possessio. Mais il négligeait la bonorum 
possessio ct alors le préteur la déférait au cognat qui l’acceptait; 


(5) Ucpiex, XX VII, 13; Gaus, IL, 148 i. f., et ILL, 35 36. Il résulte de cet exposé 
que l'héritier cum re ou sine re se trouvait dans une situation juridique analogue 
à celle du bonorum possessor cum re ou sine re. 

(6) Cette comparaison ingénieuse est due à Pucxra, Znstit. IL, S 316, p.461. 

(7) CE. Gaius, LIT, 26. 

18) Il en était de même de la bonorum possessio contra tabulas accordée au fils 
émancipé qui n'avait pas été régulièrement exhérédé; cf. Garus, IL, 135. Mais, 
jusqu'à Marc-Aurèle, la bonorwm possessio secundum tabulas accordée à celui qui 
était institué dans un testament scellé par sept témoins, était toujours sine re, 
quoiqu'elle eût pour but de substituer cette nouvelle solennité testamentaire au 
testament civil per «es et libram, donc de changer le droit civil. Même après 
Marc-Aurèle, cette bonorum possessio resta sine re à l'égard de l'héritier civil 
testamentaire,; cf. $ 657, 3°. Pour une autre exception voyez S 656, note 9. 
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elle était sine reel). Mème en droit prétorien, l'agnat avait un titre 
supérieur à celui du cognat, puisqu'il avait été appelé le premier à 
a bonorum possessio; done il devait l'emporter sur lui(10) 


$S 663%, DE LA BONORUM POSSESSIO SOUS JUSTINIEN., 


Dans la législation de Justinien, les principes de la bonorum 
ssessio ont, presque en tous points, prévalu sur ceux de l'héré- 
dité; ils l'ont emporté en ce sens qu'ils ont pénétré dans l'hérédité 
etl'ont réformée; l'hérédité du droit romain définitif est imprégnée 
» l'esprit prétorien. La bonorum possessio intestati accordait 
un droit restreint de succession aux cognats; en général, ceux-ci 
ny étaient appelés qu'après les agnats. En vertu de la Novelle 118, 
hérédité ab intestat repose exclusivement sur la cognation. Le 
préteur avait créé, à côté du testament civil per aes el libram, 
un testament scellé par sept témoins, en y attachant une bonorum 
possessio secundum tabulas ; ces deux testaments se sont con- 
fondus en un testament civil, où domine l'élément prétorien. 
L'ancien droit civil exigeait que le père de famille qui n'instituait 
pas ses héritiers, les exhérédät d'une manière telle qu'il n'y eût 
pas de doute sur sa volonté de les exclure de sa succession; le 
préteur avait étendu ce système à tous les descendants compris 
ans le premier ordre de la bonorum possessio inlestati, notam- 
ment aux enfants émancipés, en leur accordant une bonorum 
jOssessio contra tabulas ; en droit nouveau, le testateur, qui a des 
escendants quelconques ou des ascendants, a l'obligation de les 
istituer héritiers dans l'ordre où ils sont appelés à son hérédité 
ab intestat, à moins qu'il n'existe une cause légale d'exhérédation. 
à bonorum possessio avait ainsi, en général, rempli sa mission, 
en même temps qu'elle se fondait dans l'hérédité. Là où elle s'était 
maintenue comme institution propre, Justinien aurait dû la fondre 
aussi dans l'hérédité; pour cela, il aurait sufli d'attacher un droit 
lhérédité aux honorum possessiones restées debout et d'étendre 
Minterdit Quorum bonorum aux héritiers civils. L'empereur ne 
réalisa pas cette réforme et la bonorum possessio se maintint à 
& de l'hérédité. Mais elle ne constitue plus un système propre de 
ession universelle à cause de mort; elle apparait seulement 


3) Garus, LIL, 37. 

(10) Ou bien le testateur passait sous silence un héritier sien et instituait un 
fiers par un testament scellé par sept témoins, L'héritier sien pouvait arriver à 
Mhérédité contrairement au testament ou acquérir la bonorum possessio contra 
fabulas; il négligeait celle-ci en se contentant de son titre civil. Le tiers iustitus 
était appelé à la bonorum possessio secundum tabulas: celle-ci était sine re: 
f Ucpiex, XX VIIL, 13 i.f. Voyez encore Gatus, III, 36. 
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dans certains cas particuliers pour aider, compléter ou corriger le 
droit civil. Elle subsiste : 

1° ab intestat au profit du conjoint survivant de l’époux décédé 
sans parents (bonorum possessio unde vir et uxor)0), 

29 si le testateur perd sa capacité de droit après la confection du 
testament et la recouvre avant son décès'?), 

3° dans le cas de la bonorum possessio furiosi nomineU), 

4° dans les cas de la bonorum possessio Carboniana et de la 
bonorum possessio ventris nomine(), | 

5° au point de vue d’un héritier quelconque, qui veut disposer de 
J'interdit Quorum bonorum). 


CHAPITRE TT. 
DES DIVERSES ESPÉCES D’'HÉRÉDITÉS. 


Il y a trois sortes d’hérédités : l’hérédité testamentaire, l’héré- 
dité ab intestat et l’hérédité contraire à un testament. 


Section I. — De l'hérédité testamentaire. 
S 654 DU TESTAMENT EN GÉNÉRAL. 


Le testament ({es{amentum) est un acte solennel de dernière 
volonté, par lequel on institue un héritier (). C’est essentiellement M 
un acte de dernière volonté; il produit seulement des effets au décès. 
du disposant (?). C'est pourquoi il est révocable par la simple volonté 
du testateur(@); s'il ne l'était pas, il cesserait d’être sa volonté 
dernière(#, Ses conditions sont les suivantes : 

1° Le testateur et l’institué doivent avoir respectivement la 
lestamenti factio activa*(®) et la testamenti factio passioa*(6); 
S 647-648 et 655-656. 


S 653. — (1) $ 680, 19. — (2) S 656 1. f. — (3) S 700, 20. 
(4) T. V,S 567, 20. — (5) 8 709. 
$S 654 — (1) Cf. Uzpren, XX, 1 “ Testamentum est mentis nostrae justa 


“ contestatio, in id sollemniter factum, ut post mortem nostram valeat , = 


(Ulpien oublie d'indiquer l'élément essentiel du testament, qui est l'institution 
d'héritier), D. 28, 1, qui testam. fac. poss., L. 1, et I. 2, 10, de testam. ordin., pr. 

(2) Voyez les deux premiers textes de la note précédente. 

(8) C. 6, 22, qui testam. fac. poss., L. 6; C. 6, 23, de testam., L. 19 S 2. 

(4) CE. D. 34, 4, de adim. v. transfer. leg., L. 4 “ ambulatoria enim est voluntas 
“ defuncti usque ad vitae supremum exitum ,, et D. 24,1, de donat. inter V. et U., 
L. 32 $ 3 i. f. Voyez encore D. 32, de leg. 3, L. 22 pr., “ nemo enim eam sibi 


“ potest lesem dicere, ut a priore ei recedere non liceat.. ,, et D. 17, 2, pro socio, 


L. 52 $S 9. — (5) Garus. IT, 114 initio; D. 28, 1, qui testam. fac. poss., L. 4 initio. 
6) I. 2, 19, de hered. qualit. et differ., S 4 initio. 
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ge Il faut l'observation des formes testamentaires(®): $ 657-660. 

3° Le testament exige une institution d'héritier, c'est-à-dire la 
nomination d'un successeur universel et direet(®); l'institution d'hé- 
ritier est la base du testament ; Aeredis anstitutio est [jundamen- 
tum testamenti(®). Aucune autre disposition (legs(0), nomination de 
tuteur, exhérédation, ete.), ne peut soutenir le testament, L'acte de 
dernière volonté qui ne contient pas d'institution d'héritier, ne peut 
valoir que comme codicille. si le disposant a voulu lui attribuer ce 
caractère; car, s'il a voulu faire un testament et rien qu'un testa- 
t{U), l'acte ne vaut pas méme comme codicille(?), L'institution 
d'héritier étant de l'essence du testament, celui-ci est nul dans 
toutes ses dispositions (legs, nomination de tuteur, exhérédation, 
ete.) s'il ue contient pas d'institution d'héritier ou bien si celle-ci est 
nulle à cause de l'incapacité de l'institué, et le testament est infirmé 
dans toutes ses dispositions si l'institution d'héritier est infirmée 


Our une cause quelconque (incapacité ou décès subséquent de 
institué, renonciation}(13), Si le testament suppose une institution 
d'héritier, réciproquement l'institution d'héritier exige un testament; 
élle ne peut se faire par codicille, lequel, en droit nouveau, requiert 
seulement cinq témoins et non, comme le testament, sept témoins (1#, 


Le 


(7) Uuriex, XX, 1: Gaivs, IL, 114; D. 28, 1, qui testam. fac. poss., L. 4. 

(8) Cf. S 644 et 661, 19, — (9) Gaves, IL, 229:.0. 6, 23, de testam., L. 29 pr. 

(10) pas même un legs universel ayant pour objet l'hérédité entière on une 
quote-part héréditaire. 

(11) S'ila fait un testament avec la clause codicillaire, il a voulu faire à la fois 
un testament et un codicille, ce dernier pour le cas où l'acte ne vaudrait pas 
comme testament: S 068, IL 

(12) Toutes les fois que l'acte de dernière volonté vaut seulement comme 
codicille, il y a lieu, non pas à l'hérédité testamentaire, mais à Lhérédité ab 
intestat ; les legs et les autres charges contenus dans le codicille doivent être 
exécutés par les héritiers légitimes. Cette règle s'applique aussi au cas où l'acte 
dé dernière volonté ne renferme qu'un legs universel. 

«D: 29, 7, de jure codie., L. 20 *“ Si palam heres nuncupatus sit (si le testateur 
Met borné à nommer l'héritier de vive voix devant les témoins, sans l'inscrire 
Ædans le testament, peut-être par suite d'un oubli), legata autem in tabulis 
ÆCollata fnerint, Julianus ait tsbulas testamenti non intellegi, quibus heres 
Mécriptus non est, ut magis codicilli quam testamentum existimandae sint : et 
“hoc puto rectius dici ,. 

(13) D. 60, 17, de F.J., L. 181 * Si nemo subiit hereditatem, omnis vis testa- 

#“ menti solvitur ,: D. 29, 4, si quis omissa causa testam., L. 17 * Si quis omisss 
“causa testamenti omnino eam hereditatem non possideat, excluduntur lega- 
Starii : nam liberum cuique esse debet etiam lucrosam hereditatem omittere, 
Ælicet éco modo legata libertatesque intercidunt. :; D. 29, 7, de jure rodic., L. 3 
S2; D. 26, 2, de lestam. tut., L. 9. 

(14) I. 2, 25, de codie., S 2 * Codicillis autem hereditas neque dari neque adimi 
#potest, ne confundatur jus testamentorum et codicilloram.. ,; cf. $ 726, J,40, — 
Si le disposant nomme un héritier par simple codicille, l'institution est nulle, 


#. 
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Outre l’institution d’héritier, qui est de son essence, le testament 
peut contenir des substitutions, des exhérédations, des legs, des 
nominations de tuteurs et des affranchissements d'esclaves; 
S 661-667. 

Le testament n'exige pas le consentement de l’institué; c’est un 
acte unilatéral, fondé sur la seule volonté du disposant. Toutefois, 
dans l’ancien testament per aes et libram de la loi des Douze 
tables, l’institué intervenait comme acheteur fictif de l'hérédité (5), 


I. De la capacité de tester. 


1. 2, 12, quibus non est permissum testamenta facere. 
D. 28, 1, qui testamenta facere possunt… 
C. 6, 22, qui facere testamentum possunt vel non possunt. 


S 655. DES PERSONNES CAPABLES DE TESTER, 


Pour pouvoir tester, il faut d’abord être capable d’avoir un 
testament ; le droit civil refuse cette capacité à certaines personnes ; 
on parle ici d’une capacité de droit. Il faut ensuite être capable de 
faire un testament, être en état de manifester une volonté éclairée, 
par écrit ou de vive voix, selon qu'il s’agit de faire un testament 
écrit ou un testament oral; c’est la capacité de fait. 

1° Sont incapables de droit(l) les étrangers?) et les enfants sous 


moins qu'il ne soit établi que le disposant a voulu charger son héritier ab 
intestat d'un fidéicommis universel au profit de celui qu'il a désigné comme 
son héritier; dans le dernier cas, l'acte de dernière volonté vaut à titre de 
codicille. Si le testateur substitue quelqu'un à celui qu'il désigne comme héritier, 
il considère certainement ce dernier comme un héritier direct et l'institution 
d'héritier est nulle. Il en était de même, en droit classique, si le testateur impo- 
sait un legs à celui qu'il nommait son héritier, car seul un héritier testamentaire 
direct pouvait alors être chargé d'un legs (S 719, 1°). Mais, comme la législation 
de Justinien permet d'imposer un legs à un héritier fidéicommissaire (S 723, 10); 
la circonstance qu'un legs a été imposé à un héritier nommé par simple codicille 
ne prouve plus que le testateur l’a considéré comme héritier direct plutôt que 
comme héritier fidéicommissaire. A cette question se réfère le D. 29, 7, de jure 
codic., L. 13 S 1 « Tractari solet de eo, qui, cum tabulas testamenti non fecisset, 
« codicillis ita scripsit : ‘ Titium heredem esse volo *. Sed multum interest, utrum 
« fideicommissariam hereditatem a legitimo (scil. herede) per hanc scripturanx 
« quam codicillorum instar habere voluit, reliquerit an vero testamentum facere 
«se existimaverit : nam hoc casu (dans le dernier cas) nihil a legitimo peti 
« poterit. Voluntatis autem quaestio ex eo scripto plerumque declarabitur (le 
« plus souvent la volonté du testateur résultera des autres clauses de l'acte 
« dont il s’agit) : nam si forte a Titio legata reliquit, substitutum adscripsit, heres 
« si non exstitisset, sine dubio non codicillos, sed testamentum facere voluisse 
« intellegetur +. — (15) 8 657, 20. 

(1) à part les esclaves; D. h. #., L. 8 $ 4, L. 19. C’est pourquoi le testament fait 
par un Romain prisonnier de guerre était nul etil restait nul même si le captif 
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puissance, du moins quant à leur pécule adventice(). Les étrangers 
_ ne participent pas aux droits fondés sur le jus civile ct il s'agit 
* ici d'un droit de cette espèce. Les enfants sous puissance sont 

censés ne pas avoir une personnalité propre quant à leur pécule 
_ adventice; ils l'ont seulement pour leurs pécules castrens où quasi- 
Castrens et ne peuvent tester que par rapport à ceux-ci. 
- 2° Sont incapables de fait les impubéres(t), les aliénés(®), à moins 
“qu'ils ne se trouvent dans un intervalle lucide dûment établit), 


* ue SEX . EX , À n È re 


© rentrait à Rome: Pau, TI, 44, 8 8 initio: L 4. 4, 8 6: D. .1., L. 8 pr. Mais l'on 
permettait aux esclaves du peuple romaiu de disposer par testament de la 
— moitié de leur pécule, ULriex, XX, 16 « Servus publieus populi Romani partis 
” dimidine testamenti faciendi habet jus +. Voyez encore D, h, 4., L. 18 pr. 
(2) D. h. t., L. 8 & 1-2, Le principe s'appliquait aux étrangers ôtoges des 
mains et décédés à Rome (D. à. 4, L. 11: D. 49, 14, de jure fisci, L. 31), à moins 
que le prince ne leur eût permis de tester {D. h. 4. L. 11), ce qui se présumait s'ils 
avaient été autorisés à porter la toge romaine; D, 49, 14, de jure fisci, L. 32. Les 
| condamnés au bannissement, à la déportation dans une île où aux travaux ‘ 
—orcés à perpétuité subissant uve moyenne diminution de tête (T, 1, & 62, II, 2°) 
étaient aussi incapables de tester (D. h. £., L. 8 & 1-2), à partir de leur condam- 
pation définitive (D. À. 4, L. 9, L. 13 $ 2); on étendait l'incapacité aux accusés 
qui s'étaient suicidés avant la condamnation et dont l'innocence n'était pas 
établie après leur suicide; C. 4. 4, L. 2. — Comune les relégués conservsient la 
cité romaine, aucune incapacité de tester ne les atteignait; Paus, IL, VA, $ 9; 
D. h. t., L. 8 $ 3; voyez encore D. 4. #., L. 13 $ 1. — Dans l'ancien droit romain, 
les étrangers qui appartenaient à une cité, étaient capables de tester d'après la 
Joi de leur cité; le Gaulois testuit valablement selon la loi gauloise, l'Ibère 
selon la loi ibère, l'Athénien selon la loi athénienne:; arg. ULPIEN, XX, 14 « is qui 


= quoniam nullius certae civitatis civis esf, ut secundum leges civitatis suae 
—.- testetur -. Cette règle est devenue inapplicable dans la législation de Justinien, 
“qui ne connaît plus que des étrangers sans cité; T. I, & 41, IT, 3°, — Les Latins 
Juniens de l'ancien droit romain (T. V, $ 605) étaient aussi incapables de tester, 
“en vertu d'une disposition spéciale de la loi Junia Norbana; ULPIEN, XX, 
| 4 initio; Gaivs, L 23. Il en était de même anciennement des femmes; $ 636, 
4 i. f. Des incapacités spéciales frappent encore les apostats (C. 1, 7, de apost., 
LL. 3) et les Manichéens (0. 1, 5, de haeret., L. 4 $ 5) ainsi que les condamnés pour 
L Jibelle:; D. 4. 4, L. 18 $ 1, L. 26, — Ces incapacités de droit font dire à Papinien : 
- Testamenti factio non privati, sed publici Juris est -: D. h. £., L. 3. Pormienr, 
— Pand. Justin. 28, 1, n° 10, note 0. — (3) ©. V, & 508, I, le. 
(4) ULPiex, XX, 12: Paur., IL 44, $ 1; JL. h. £., $ 1 initio; D. à. £., L. 6, L. 19; 
ROUA. f. L. 4. 
(5) Ucriex, XX, 15, L 4, £., $ 1 initio, D, 4. #., L. 17 (Pauz, HI, 44, $ 11), même 
S'il n'a pas été mis sous euratelle, 
(6) Pauz., ILE, 44, $ 6; L 4. £., $ 5, vis Furiosi autem..….. esse videntur; C. h. 4., 
TL. 9 pr. initio et $ 1 i. f. La question avait paru douteuse daus l’ancienne juris- 
prudence; L. 9 cit. pr. — Si la folie survient pendant la confection du testament, 
€ celui-ci est nul pour le tout, car il n'est pas arrivé à sa perfection à cause de la 
. survenancs de la folie. Les anciens juristes avaient aussi hésité dans l'espèce; 
| Ê L. 9 cit, pr. « nune autem hoc decidendum est, quod simili modo antiquos animos 
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les faibles d'esprit () et les prodigues (8) sous curatelle, les sourds-\ 
muets de naissance (*) et les personnes qu'une maladie ou une infir-« 
mité physique met dans l’impossibilité d'écrire et de parler (0), 


S 656. DES ÉPOQUES AUXQUELLES DOIT EXISTER LA CAPACITÉ 
DE TESTER. 


Il y a lieu de séparer ici la capacité de droit et la capacité de 
fait. Comme celle-ci est la faculté de faire un testament par une 
volonté éclairée. elle ne doit naturellement exister qu’à l’époque 
de la confection du testament; une incapacité de fait qui SUTVient 
après coup, est indifférente. Une personne saine d'esprit fait son 
testament; plus tard elle est frappée d'aliénation mentale; son 
testament reste debout (1). En ce qui concerne la capacité de droit 
elle est requise à deux époques : 


« movit, si coepto testamento furor eum invasit. $ 1 Sancimus itaque tale testa- Es, 
« mentum hominis, qui in ipso actu testamenti adversa valetudine tentas est, 
« pro nihilo esse.. +. — (7) $ 639. — (8) $ 640, 20. | 

(9) C. À. t., L. 10 pr.; I. h. t., $ 3. Justinien admet cette incapacité à cause de ; 
l'impossibilité où se trouve le sourd-muet de naissance d'écrire et de parler; M 
are. L. 10 cit. pr. initio cbn. avec $ 1 (pr. initio cbn. avec pr. i. f.). Donc le sourd-" 
muet de naissance qui aurait appris à écrire serait capable. De même le 
sourd-muet par l'effet d'un accident, s’il sait écrire, peut faire un testament écrit: 
L. 10 cit. $ 1 (pr. 1. f.); L. k. &., $ 3 initio. — Sont pleinement capables de tester 
ceux qui sont seulement sourds [L. 10 cit. $ 2-4 ($ 1 initio); I. 4. #., $ 3l; ceux 
qui sont simplement muets, peuvent tester par écrit; L. 10 eit. $ 5 (1 i. f.); L D. £,n 
S 3: cf D28; 6, de vulg. et pup. substit., L. 43 pr. initio. La seule surdité et la seule" 
mutité rendaient incapables au point de vue de l’ancien testament oral per aes bi 
libram, parce qu'il fallait prononcer les paroles de la mancipation et entendre 
celles du familiae emptor; Urpir\, XX, 13 initio: D. h. #., L. 6 $ 1 initio; cf. D. A. 4, É 
L. 7, et C. h.t., Li. 10 $ 5 (1 ï. f.). Cette incapacité a disparu avec le testament 
dont il s’agit et en vertu de la constitution de Justinien qui figure au C. h. &,M 
L. 10; voyez aussi [. À é.,$ 3. 

(10) Arg. C. h. &., L. 10 pr. et $ L (pr.). Lé testament d'un aveugle exige des 
formalités supplémentaires; $ 660, 30. — Une maladie ou une infirmité physique 
qui n’enlève pas à la fois la faculté d'écrire et celle de parler, n est pas une cause À 
d'incapacité; il en est de même de la vieillesse; C. L. #., L. 3 pr. « Senium quidem 
« aetatis vel aegritudinem corporis sinceritatem mentis tenentibus testamentim 
« factionem certum est non auferre -; D. . #., L. 2. Voyez encore: 10 C. A. #., Li. 5 5 
cf. PAUL, IL, 44, $ 2, 20 Pau, Il, 44, $ £a (D. L. £., L. 10). — La maladie physiquem 
qui supprimerait l'usage de 1a rai:on, rendrait incapable de ce dernier chef; 
Paur, IT, 44, $ 11 « In adversa corporis valetudine mente captus eodem tempore 
« testamentum facere non potest » (D. }. #., L. 17; cf. D. }. &., L. 2. — Sont 
enccre incapables ceux que la colère ou l'ivresse prive momentanément de 
l'usage de la raison (T. I, S$ 69, 10) et celui qui se eroit incapable de droit ou quim 
doute de sa capacité; D. h. #., L. 15 « De statu suo dubitantes vel errantes testa- 
« mentum facere non possunt, ut divus Pius rescripsit ». Applications : ULPIEN, 
RECU DR LME D 2 Tele Nr AlMpr. 

CMP RAC MSN RP ETS NC D NT CNRS ES pr von 
tamen.…...…. valebit. 
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… 1° lors de la confection du testament. Si elle fait défaut à cette 
époque, le testament est nul et reste nul, quoique le disposant 
devienne capable par la suite. Un Romain captif de guerre faisait 
son testament; puis il rentrait à Rome avec Jus postliminii; son 
testament était sans valeur; le jus postliminii était impuissant 
à lui donner l'existence qu'il n'avait jamais eue(?), 11 en était de 
même du testament d'un enfant sous puissance quant à son pécule 
adventice, si cet enfant devenait plus tard sui juris (9); 

2° au décès du testateur(# ; comme le testament est un acte de 
dernière volonté, destiné à produire seulement ses effets au décès 
du disposant, celui-ci doit être capable d'avoir un testament à ce 

“moment. Cette règle n'empêchait pas la validité du testament d'un 
LRomain qui, ensuite, était fait captif de guerre et mourait chez 

Vennemi; en vertu de la fiction de la loi Cornelia, ce Romain 
était considéré comme mort au moment où il avait été pris, donc 

encore libre®),. 

Le droit civil exigeait méme une capacité de droit continue depuis 

“la confection du testament jusqu'au décès; une incapacité survenue 
_après la confection du testament infirmait définitivement celui-ci, 
bien qu'elle eût disparu au décès. Un testateur se faisait adroger, 
ce qui le rendait fils de famille; puis, il était émancipé par l'adro- 
“geant et redevenait sur juris; le testament était sans effet(ô). 

“Toutefois le droit civil maintenait le testament si un Romain, 
après avoir testé, était fait prisonnier de guerre et rentrait à Rome 
“avec jus postliminii; ce disposant était censé avoir toujours été 

libre(?), — En vertu du droit prétorien, la capacité n'a pas besoin 
d'exister d'une façon continue depuis la confection du testament 
« jusqu'au décès du disposant; une incapacité intermédiaire entre 

"ces deux moments est indifférente; si elle se produit et qu'elle ait 

disparu au décès du disposant, le testament est maintenu par une 
. bonorum possessio secundum tabulas ®), Ce système est rationnel; 
(2) L à. £.,S$ 5 initio: D. À. £., L. 8 pr.; Pauz., III, 44, $ 8 initio. 
(3) L 4. €, pr. i. f.; D. h. t., L. 19. 
(4) Gares, IL, 145; Ucptex, XXII, 4 initio; L 2, 17, quib. mod. testam. infirm., $ 4; 
D. 28, 3, de ing. testam., L. 6 $ 5. 
(5) Pauz, LIL, 44, 6 8, vis Sane valet... : Lh.4, 656 i £.; D. À. €. L. 12 « Lege 

Va Corneliu testamenta eorum, qui in hostium potestate decesserint, perinde con- 
—.- firmantur, ac si hi qui ea fecissent in hostium potestatem non pervenissent, et 
“ hereditas ex his eodem modo ad uoumquemque pertinet., -, cbn. avec D. 49, 
15, de captie., L. 18 « In omnibus partibus juris is, qui reversus non ést ab hosti- 
« bus, quasi tunc decessisse videtur, cum captus est ». 

(6) Gaivs, IL, 145 cbn. avec 147; ULPien, XXIIL, 4 initio cbn. avec 6; L 2,17, 
quib. mod. testam. infirm., $ 4 cbn. avec S 6 (6); D. 28, 3, de inj. festam., L. 12 pr. i. f. 

(7) Pau, III, da, $ 8, vis Sane valet.….…: L A. f., $ 5 if. 

(8) Gauvs, IT, 147: Ucpiex, XXII, 6; L 2, 17, quib. mod. testam. infirm., $ G (6) 
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comme le testament ne produit aucun effet du vivant du testateur, 
l'incapacité intermédiaire de celui-ei doit être indifférente). 


“ Non.. per omnia inutilia sunt ea testamenta, quae ab initio jure facta propter - 
“ capitis deminutionem irrita facta sunt. Nam si septem testium signis signata 
“ sunt, potest scriptus heres secundum tabulas testamenti bonorum posses- M 
“ sionem agnoscere, si modo defunctus et civis Romanus et suae potestatis mortis M 
“ tempore fuerit : nam si ideo irritum factum sit testamentum, quod civitatem M 
“ vel etiam libertatem testator amisit, aut quia in adoptionem se dedit et mortis M 
“ tempore in adoptivi patris potestate sit, non potest scriptus.heres secundum 
“ tabulas bonorum possessionem petere ,. ORTOLAN, II, n° 783. Cf. VANGEROW, 
II, S 458, Anm., p. 196. 

(9) Cette bonorum possessio a pour but de corriger le droit civil, puisqu'elle tend 
à faire passer l'institué avant l'héritier ab intestat. Généralement la bonorum 
possessio est alors cum re ($ 652, 10). Mais le disposant qui se fait adroger se rend 
volontairement incapable d’avoir un testament; il y a donc au moins un doute 
sur sa volonté de maintenir le testament. C’est pourquoi, si le testateur redevient 
plus tard sui juris, l'institué n'a pas en général une bonorum possessio cum re;ilne 
l’a que si le disposant redevenu sui juris a confirmé le testament par écrit, de 
manière à dissiper le doute sur sa volonté de le maintenir. l 

D. 37, 11, de bon. poss. sec. tab., L. 11 S 2, Papinien, « T'estamento facto Titius 

« adrogandum se praebuit ac postea sui juris effectus vita decessit. Scriptus 
« heres si possessionem petat, exceptione doli mali sunmovebitur, quia dando se 
«“ adrogandum, testator cum capite fortunas quoque suas in familiam et domum M 
“ alienam transferat. Plane si sui juris effectus codicillis aut aliis litteris eodem 
« testamento se mori velle declaraverit, voluntas, quae defecerat, judicio recenti 
redisse intellegetur, non secus ac si quis aliud testamentum fecisset ac supre- 
mas tabulas (scil. aliud lestamentunr) incidisset, ut priores supremas relinqueret. 
« Nec putaverit quisquam nuda voluntate constitui testamentum : non enim 
« le jure testamenti maxime (scil. principaliter) quaeritur, sed viribus exceptionis 
« (à. e. doli). Quae in hoc judicio quamquaim actori opponatur, ex persona tamen 
“ ejus qui opponit aestimatur ». D'après Papinien, l'héritier légitime ne doit 
pas avoir l'exception de dol contre l'héritier institué, si celui-ci établit que le 
disposant redevenu capable a coufirmé son testament. PoTmEer, Pand. Justin. 
31, 11, n° 8, note g. 

La bonorum possessio dont il s’agit est encore cum rc, indépendamment d'une 
confirmation du testament, s'il n'existe pas d'héritier civil (ULPIEN, XXII, 6) 
qui puisse évincer l'institué, ou bien, ce qui revient au même, si celui-ci est 
lui-même l'héritier présomptif ab intestat; D. 28, 3, de inj. testam., L. 12 pr. 
« Idem et circa injustum et irritum testamentum erit dicendum, si bonorum 
« possessio data fuerit ei, qui rem ab intestato auferre possit », cbn. avec 
« heres scriptus.. rem. optinebit ». 

Eu dehors de ces cas, notre bonorum possessio est sine re; ULPIEN, XX VIII, 13. 

Admettent une bonorum possessio cum re moyennant confirmation du testament: . 
MünLexBRuoH, Continuation de GLück XXXIX, S 1433, p. 26-28, PuoHTA, Pand., 
$ 462, note f, et Vorles. IT, $ 462-463, Sinrenis. IT, $ 179 et note 6, VANGEROW, 
IE, S 428, Anm., et WinpscHEIp, III, 8 563 et note 7. 

D'après Logxr, Magazin f. Rechtsw. w. Geset:7ebung IV (1844), p. 458 et ss., la 
bonorum possessio de l’institué est toujours cum re. L'auteur ne tient pas compte | 
du D.37, 11, de bon. poss. sec. tab., Li. 11 8 2. 

D'autres interprètes (FABRICIUS, cité, p. 186-144. — Mayen, cité, I, S 50, Anm. 
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L. 2, 10, de lestamentis ordinandis. 
D. 28, 1, qui testamenta facere possunt et quemadmodum testamenta fiant. 
C. 6, 23, de testamentis : quemadmodum testamenta ordinantur. 


SAVIGNY, Beilrag zur Geschichte der romischen Testamente, 
dans les Vermischte Schriflen de l'auteur 1, p. 127-150. 

…— DERNBURG, Beilräge sur Geschichte der rümischen Testa- 
mente, Bonn, 1821. 

« HôLper, Beiträge zur Geschichte des rômischen Erbrechts, 
p: 20-71, Erlangen, 1881. 

«Cu. Nouvelle revue historique de droit français et étranger 
X (1886), p. 533-586. 

LAMBERT, La tradition romaine sur la succession des formes 
du testament, Paris, 1901. 

—…APPLETON, Le testament romain, Paris, 1908. 


, | $ 657. HISTORIQUE. 


…]° Dans les premiers siècles de Rome, l'on testait devant le, 
peuple, c'est-à-dire, en temps de paix, devant les comices curiates 
ralates (1) et, en temps de guerre, devant l'armée, in procincltu?). 
Il est probable qu'à l'origine du moins l'intervention du peuple dans 
letestament comitial était plus qu'une simple formalité destinée 
donner l'authenticité au testament; celui-ci se faisait sous le 
contrôle du peuple, qui avait le droit de le rejeter; en l'approu- 
want, il lui donnait force de loil*)., Mais il semble certain que, 


2-8. — Lesr, Continuation de GLücr IV, $S 1619, p. 174-187 et 246-259) estiment 
que La bonorum possessio est toujours sine re. La L. 11 $ 2 cit. est aussi contraire à 
cette manière de voir. 
On a encore soutenu que la bonorum possessio dont il s'agit se restreint au cas 
lune petite diminution de tête du testateur. Mais Gaius (IL, 147 initio), ULPIEN 
x (I, 6) et Justinien {[L 2, 17, quib. mod. testam. infirm., $ 6 (6)] l'accordent 
ussi lorsque le testateur est rederenu citoyen romain au À de son décès ; 
Moscou, IX, $ 663, note 7, n° 6. — Lust, Continuation de GLück IV, p. 181; 
<f. Bonorum possessio IL (1), p. 271-272, où l'auteur avait commencé par défendre 
l'opinion contraire. 

(1) de calare, appeler, crier, parce que, pour certains comices exceptionnels 
comme ceux dont il s'agit ici, on convoquait les citoyens, non pas individuelle- 
ment, mais en masse; le grand pontife les présidait; AuLu-GeLLe, XV, 27. Les 
comices curiates calates se réunissaient deux fois par an pour la confection des 
testaments: Gaius, II, 101 initio. On a supposé (GirARD, p. 797-798; contra 
KarLowA, Il, p. 847-848) qu'ils se réunissaient le 24 murs et le 24 mai. Of. Mavxz, 
, Introduction, n° 10 i. f. et 48 i. f. 

(2) Garus, IT, 101; Ucpien, XX, 2 initio; L h, 4, S 1 initio, et THÉOPHILE, cod; 
SERVIUS, in Æneidem X, v. 241. 
(3) L'argument le plus puissant en faveur de cette opinion semble être qu'il 
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depuis la loi des Douze tables, le peuple ne remplissait plus qu’un 
rôle de témoin; car cette loi proclamait la liberté testamentaire (4), 
Le testament comitial et le testament fait devant l’armée se 
maintinrent encore après la loi des Douze tables. Mais ils présen- 
taient de graves inconvénients; ils avaient une trop grande publicité 
et les comices curiates se réunissaient seulement deux fois par an 
pour la confection des testaments@®). Ces formes de tester tom- 
bèrent en désuétude(6) sous la république(”), 

29 La loi des Douze tables, en posant la règle « wii legassit 


super pecunia lutelave suae rer, ia jus esto »(S), consacrait 


la liberté de tester. D'autre part, elle reconnaissait la maneipation 


comme mode de transfert de la propriété entre-vifs et elle validait M 


toutes les conventions verbales faites à l’occasion de la mancipation : 
« Cum nexzum faciet mancipiumque, uli lingua nuncupassit, 
n'aurait guère été raisonnable de faire appel au concours de tous les citoyens 


romains pour l’accomplissement d'une pure formalité; la présence du peuple 
entier dépasse absolument ce but; elle prouve qu'il s'agissait de faire une loi 


exigeant le consentement du peuple. D'ailleurs le testament dérogeait à la 1 


loi qui attribue l'hérédité à la famille civile et il implique, pour le testateur, le 
droit exorbitant de disposer de ses biens après son décès; on comprend que, 


pour un acte d'une importance aussi capitale, on ait exigé le concours effectif 


ou le consentement du peuple. Au point de vue des textes, la formule du testa- 
ment per «es et libram de la loi des Douze tables « ITA DO ITA LEGO ITA TESTOR 
ITAQUE VOS QUIRITES TESTIMONIUM NIHI PERHIBÆTOTE » (Gaius, IT, 104 ï. f) 
porte les traces d’un consentement primitif devenu un simple témoignage. 
D'autre part, la règle si énergique de la loi des Douze tables « Uti legassit super 


pecunia tutelave suce rei, da jus esto , Se présente comme une innovation des 


décemvirs, destinée à réagir contre un système antérieur. 


Voyez en ce sens MOMMSEN, Sfaatsrecht IIT (1), p. 21 et 319 etss., IHBRING, Geist 
des rüm, Rechts III, S 53 1. f., RiIvier, cité, S 10, n° 1 et note 1, PERNICE, Festqabe 


zu GNEIST, p. 129, Berlin, 1888, et GIRARD, p. 798-800. 
Contra HôLDER, cité, p. 35-38, KarLOWA, IL, p. 848-851, et, en principe aussi, 
May, II, S 365, À, 1°. 


Dans le testament fait devant l’armée, celle-ci n’a jamais pu remplir que le: | 


rôle de témoin; peut-être ce testament commença-t-il seulement à être connu 
après que la loi des Douze tables eut réduit le peuple à ce rôle dans le testament 
comitial. GIRARD, p. 802. 

(4) Table V, fr. 3 « Uti legassit super pecunia tutelave suae rei, ita jus esto », 
ULPIEN, XL, 14; D. 50, 16, de V. S;, L. 53 pr. 

(5) Gairus, IT, 101 initio. — (6) Gaius, IT, 103 initio. 


(7) Cette désuétude était probablement accomplie, pour le testament comitial,. 
à l’époque de Cicéron (de orat. I, 53; ce passage se borne à citer le testament in 


procinctu à côté du testament per «es et libram) et, pour le testament in procinctu, 
avant la fin de la république; Cio., loc. cit. et de natura deor. II, 3, $ 9. 
(8) Ucpren, XI, 14; D. 50, 16, de V. S., L. 538 pr. où il faut lire avec Mommsen 


« super pecunia tutelave suxe rei ». Cf. Cio., de invent. IT, 50, Rhetor ad Herennium- 
FE, 13, Grarus, IE, 224, TL. 2,22, de lege Fale., pr., D. 50, 16, de V.S., L. 120, et Nov. 22” 


c. 2, pr., où l’on trouve des variantes. 
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« ta jus esto >(?). Sur le fondement de ces deux règles, la juris- 
prudence créa le testament per aes et libram(U), sans doute peu 
de temps après la loi des Douze tables(1), —— Dans le principe, le 
testateur vendait ses biens pour la forme à la personne même à 
laquelle il voulait les laisser (2); de là le nom de familiae emptor 
donné à l’héritier(3); le testateur qui voulait faire des legs à 
d'autres personnes, chargeait l'héritier de vive voix de les exécuter 
quand lui, testateur, serait mort(l4); la vente se faisait par une 
mancipation (5), devant cinq témoins et un Zébripens(6), L'emploi 
de la mancipation validait les legs imposés à l'héritier. Par sa 
nature, la mancipation des biens constituait une aliénation immé- 
diate et irrévocable(17), Mais il était possible de remédier à. 
l'inconvénient qui résultait d’une pareille aliénation, en ajoutant à 
la mancipation une clause de fiducie, par laquelle le familiae 
emptor s engageait à retransférer les biens au disposant si celui-ci 
en faisait la demande ou s’il revenait à la santé(18), Rien n’empé- 
chait non plus le testateur de mänciper ses biens pour la forme, 
non pas à celui qu'il avait choisi comme héritier, mais à une autre 
personne de confiance, en la chargeant de transmettre le patrimoine 
à l'héritier; ce procédé s’imposait même si le disposant voulait 
instituer héritier un absent; le familiae emptor devenait alors en 
réalité un simple exécuteur testamentaire(®), Un pareil testament 


9) Table VI, fr. 1; Fesrus, vo NuNcuPATA. — (10) GalusM TI, 102. 
11) CE KarLOwWA, IT, p. 853-855, et GIRARD, p. 802. — (12) Garus, IL, 102. 
13) Garus, II, 103. — (14) Garvs, IE, 102 i. f. et 103. — (15) Gaius, IL, 102. 
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(17) Aussi, d'après Gaius, II, 102, le Romain y recourait-il pour tester ix 
extremis : « si subita morte urguebatur ». 

(18) Arg. Garus, IT, 60 « Sed fiducia cohtrahitur.. cum amico, quo tutius 
«“ nostrae res apud eum sint: ». | 

(19) A notre avis Gaius, IT, 102-104, a en vue le premier procédé plutôt que le 
second. Les expressions “ heredis locum optinebat (II, 103) , et “ heredis loco 
“ erat (LI, 105) ,, ne conviennent guère à un simple exécuteur testamentaire:; elles 
S’adaptent parfaitement à un acheteur fictif assimilé à un héritier. Le familiae 
emptor, dit Gaius, IT, 102 i. f. et 103, était chargé de remettre à des tiers “ quid 
“ cuique post mortem suam dari vellet , ; le juriste ne parle pas de la transmis- 
sion de l'hérédité à un tiers, mais seulement du payement: de legs particuliers. 
Gaius considère si bien le familiae emptor comme l'héritier de fait qu'il l'oppose 
au familine emptor purement formel, qui intervenait dans le testament per aes et 
libram écrit de la période subséquente, où le véritable héritier était inscrit sur 
les tablettes testamentaires: II, 103 * oL1M familiae emptor, id est qui a testatore 
“familiam accipiebat mancipio, heredis locum Optinebat, et ob id ei mandabat 
“ testator, quid cuique post mortem suam dari vellet; NUNC vero alius heres 
“ testamento instituitur, a-quo etiam legata relinquuntur, alius dicis gratia 
“ propter veteris juris imitationem familiae emptor adhibetur.. . Dans ce passage, 
Gaius assimile même le familiae emptor originaire chargé de legs à l'héritier 


( 
( 
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exigeait que le disposant désignät son héritier (/amrliae emptor ou 
tiers à qui le familine emptor devait transmettre le patrimoine) 
devant cinq témoins et un bripens(@0). — Pour éviter cette 
publicité, déjà à l’époque de Cicéron), on avait transformé le 
testament oral per aes et libram en ur testament écrit per aes 
et hbram ; le familiae emptor n’y était plus qu'un personnage de M 
pure forme, un figurant, et tout l'appareil de la mancipation était 

devenu une simple solennité; un écrit, non communiqué aux per- 
sonnes présentes à la mancipation, contenait l'institution d’héritier 
et toutes les autres dispositions de dernière volonté. Le testateur 
commençait par rédiger ses volontés dernières d’une facon tout à 
fait privée; puis, en présence de cinq témoins et d’un lbripens, il 
mancipait son patrimoine pour la forme à une septième personne, 
qui n’était pas son héritier(2?). A cette mancipation se joignait l’acte 
essentiel des opérations testamentaires : le disposant, tenant à la 
main les tablettes testamentaires, sans en faire connaître le con- 


institué dans les tablettes du testament écrit de la période postérieure et chargé 
aussi de legs. THéopuirs, I. 2, 10, S'1 i. f., représente catégoriquement le 
familiae emptor comme le propriétaire des biens du testateur. Si cette interpré- 
tation est exacte, Graius n’envisage pas l'hypothèse où le familiae emptor serait 
réduit au rôle d'un exécuteur testamentaire qui devrait transmettre le patri- 
moine à l'héritier. On ne peut invoquer ici les mots « endo mandatelam custode- 
lamque meam , (LE, 104), que prononçait le famailiae emptor purement formel à 
l’occasion du testament écrit de formation subséquente. Au contraire Gaius dit 
de l'ancien familiwe emptor qu'il recevait le patrimoine sous son mancipium : 
# familiam suam, id est patrimonium suum, mancipio dabat (IX, 102), familiam acci- 
© piebat mancipio (IT, 103), familiam testatoris mancipio accipiebat (IT, 105) ,. Mais le 
silence de Gaius ne prouve pas que le familiac emptor primitif n'ait pas pu être 
chargé par le disposant de transmettre l’hérédité à un tiers et que ce procédé 
n'ait pas été utilisé. Il s'imposait si on voulait instituer héritier un absent et il 
est rendu vraisemblable par le procédé analogue qui, plus tard, caractérisa le 
testament écrit per aes et libram; il aura passé du testament oral dans le testament 
écrit. RIVIER, cité, S 10, 2 et 3 initio, admet que le familiae emptor de l'ancien 
testament oral per aes et libram était l'héritier véritable, à moins que le testateur 
n'eût voulu instituer un absent. Mayw, IL, S 365, À, 30 initio, estime que ledit 
familiae emptor a pu être primitivement l'héritier, mais qu'il devint un intermé- 
diaire. L'opinion dominante le considère plutôt comme un intermédiaire; CuQ, 
(20) Taéopxise, L. 2, 10, $ 1 i. f., y voit un danger pour la vie du disposant. 
(21) de orat. I, 53 “tanquam in procinctu testamentum faceret, sine libra 
« atque tabulis ,. 
(22) Gaius, IE, 103 ï. f. et 104 initio. Les paroles prononcées par le familiae 
emptor à l'occasion de cette mancipation indiquent que celle-ci étaitde pure forme 
et que le familiae emptor n'était ni un héritier ni un exécuteur testamentaire, mais 
un personnage dapparat “ FAMILIA PECUNIAQUE TUA ENDO (— i#) MANDATELAM 
“ CUSTODELAMQUE MEAM, QUO TU JURE TESTAMENTUM FACERE POSSIS SECUNDUM 
“ LEGEM PUBLICAM, HOC AERE,.. AENEAQUE LIBRA ESTO MIHI EMPTA , ; GrAIUS, II, 104. 


Are 
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u, sans les ouvrir, déclarait qu'il testait conformément à ces 
tablettes (2%). Les cinq témoins apposaient leur sceau sur les tablettes, 
de manière à les fermer (%), en ajoutant une déclaration correspon- 
dante, superscriplio, adscriplio, sous la forme suivante « Titius 
testamentum Maerii testis signarvi » (29). Si le testateur désirait se 
passer de l'écrit, il lui était loisible de faire connaitre de vive 
voix ses volontés dernières, à l'occasion d'une mancipation où le 
familiae emplor était encore un simple figurant (20), 

3° Dans le dernier testament civil, il y avait un élément de pure 
forme, complètement étranger au testament lui-même; c'était la 
mancipation fictive du patrimoine. Le préteur dispensa de cette 
vaine formalité et, comme conséquence, remplaça l'acheteur fictif de 
la succession et le libripens par deux nouveaux témoins ; le nombre 
des témoins fut ainsi élevé à sept. Si le testament était écrit, il était 
extérieurement scellé (signatum) et signé (superscriplio) par sept 
témoins, {estamentum seplem signis signalum(?T). Le disposant 
pouvait aussi tester de vive voix devant sept témoins, sans autre 
solennité("), — A un pareil testament, écrit ou oral, le préteur 
attacha une bonorum possessio secundum labulas®2®) ou secundum 
nuncupalionem (9). Cette bonorum possessio fut d'abord sine re 
dans tous les cas, de sorte qu'elle avait seulement une pleine 
efficacité à défaut d'héritiers civils, testamentaires ou ab intestat(31l), 
Mais, à partir de Marc-Aurèle, elle devint cum re vis-à-vis des 
héritiers civils ab intestat (#2); depuis lors, l'eflicacité du testament 
 prétorien était assurée par cela seul qu'il n'y avait pas de testa- 
ment civil. Celui-ci continuait de l'emporter sur le testament pré- 
torien, méme s'il lui était antérieur (3), 


(23) Garvs, IL, 104 “ HARC ITA UT IN HIS TABULIS CER SQUE SCRIPTA SUNT 
ITA DO ITA LEGO ITA TESTOR ITAQUE VOS QUIRITES TESTIMONIUM MIHI 
PERHIBETOTE .… 

(24) Cf. Pau, IV, 6,8 1 initio, et Chc., in Verrem IL, lib. 1, c.45. 

(25) D. k. #.. L. 30, L. 22 $ 4 SaviGny.Geschichte des rôm. Rechts im Mittelalter IT, 
$ 67 et notes c, d et e. — (26) Nov. de Théodose IT, tit. 16,8 6. 

(27) ULPIEN, XX VIIL, 6; L 4. 4, 8 2; D. À. £., L. 30, L. 22 8 4; D. 28, 3, de in. 
testam., L. 12 pr. i. £. — (28) C. 6, 11, de bon. poss. sec. tab. L.2S$ 1. 

(29) Uzrtex, XX VIIL, 6 “ Etiaun si jure civili non valeat testamentum, forte 
# quod familiae mancipatio vel nuncupatio defuit, si signatum testamentum sit 
# non mious quam septem civium Romanorum signis, bonorum possessio datur ,; 
Gauss. II, 119 i.£ cho. avec l'initium, 147 initio; C.6,11, de bon. poss, sec. tab., L. 2 pr. 

(30) L. 2 cit. S 1 * Verum si eundem numerum adfuisse sine scriptis testamento 
“econdito doceri potest, jure civili testamentum factum videri ac secundum 
# puncupationem bonorum possessionem deferri explorati juris est .. 

(31) Gaius, II, 148-149, 119 i. f. chn. avec 118 et 119 initio. 

(32) Garus, Il, 120, cf. 121-122 chu. avec 118. 

(83) Arg. Gaius, II, 120 cbn. avee 119. D'après le D. 2%, 3, de inj. testam., L. 2, 


254 DU DROIT HÉRÉDITAIRE. — S 657. 


4° D'après l'exposé qui précède, le testament civil et le testament 
prétorien ne comportaient qu'une signature des témoins à côté 
leur sceau (superscriplio); le testateur et les témoins ne devaient 
passigner le testamentà l’intérieur, au bas del’écriture(subscriptio}, 
Mais, à une époque qu'il est impossible de préciser, les témoins: 
aussi commencèrent à apposer la dernière espèce de signature sum 
le testament civil et sur le testament prétorien, indépendamment 
de leur signature extérieure. Peut-être cet usage fut-il dû à I# 
circonstance que le testateur donnait assez souvent volontairement 
lecture de son testament aux témoins(54); ceux-ci finirent par exiger 
cette lecture(%) et ils signaient au bas du testament. Une consti 
tution d’Arcadius et d'Honorius de l’an 396 (?) rendit cette signa 
ture obligatoire (86); les témoins signaient comme suit: « Totius ete 
testamento Maevii testis subscripsi » UT). De leur côté Théo 
dose II et Vatentinien III par une Novelle de l’an 439 exigèrent 
la signature du éestateur (5) à l'intérieur du testament, sous une 
forme analogue : « Maevius etc. subscripsti » 8%). Ges solennités 
nouvelles ajoutées au testament prétorien donnèrent naissance at 


: .d'Ulpien, un testament valablement fait est infirmé par un éestamentum non rite 
perfectum, si ce dernier contient l'institution de l'héritier présomptif ab intestat: 
ou s'il s’agit d'un testament militaire : “ si forte posterius vel jure militari sit 
“ factum velin eo seriptus est qui ab intestato venire potest ,. Mais les mots 
vel.. vel in eo scriptus est qui ab intestato venire potest ont été intercalés par Tribo= 
nien, conformément à une constitütion de Théodose IT et Valentinien IT (C. A. 64 
L. 21 $ 5-54); LENeL,, Palingenesia. Ulpien, n° 2439. La loi 2 cit. est donc étrangère 
à notre question. : 1 
Dans le D. 37, 4, de bon. poss. contra lab., L. 12 $ 1, Gaius admet l'infirmation, 
d'un testamentum jure factum par un festamentum posterius inperfectum. 11 doit se 
référer à un second testament fait d’après le droit militaire, comme Ulpien a 
D. 28, 3, de inj. testam., L. 2, et, dans la pensée de Tribonien. il se réfère aussk 
à un second testament imparfait où sont institués des héritiers présomptifs, 
ab intestat; POTHIER. Pand. Justin. 37, 4, n° 16, note «. 
Voyez en ce sens Pucra, Instit. IL, $ 318 initio, RIVIER, cité, S 10, 4, et appam 
remment aussi GIRARD, p. 808. — Maywz, IT, S 365 et notes 42-43, estime ques 
depuis Marc-Aurèle, la bonorum possessio attachée au testament prétorien, devint 
cum re même vis-à-vis de l'héritier civil institué dans un testament antérieur. 
(34) D'après Horace, Sût. [, 5, v. 51-69, c'était un acte de politesse de 
proposer aux témoins cle leur lire les tablettes; le refus de cette proposition 
était de convenance. Mais l’auteur conseille aux témoins, tout en refusant 
l'offre, de jeter un coup d'œil rapide sur les tablettes pour connaître le nom de 
l'institué. 4 
(35) Nov. de Théodose II, tit. 16, L. un., S 1 “ Testes exigent omnimodo quaëm 
-“ testamento continentur agnoscere. ,. F 
(36) C. Théod. 4, 4, de testam., L. 3 S 1. 
(37) SAVIGNY, Gesch. des R. R. im M. IL S 67 et notes c et d. 
(38) Arg. Nov. de Théodose II, tit. 16, L. un., $ 2-3. 
:(39) GIRARD, p. 810, note 1 i. f. 
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estament privé de la législation de Justinien; l'ancien testament 
civil per aes et libram avait disparu sous le Bas-Empire avec la 
mancipation(#). 11 existe encore, en droit nouveau, deux espèces 
de testaments publics et plusieurs testaments soumis à des règles 
particulières; $ 658-660, 


$S 658. DU TESTAMENT PRIVÉ. 


t 
… Le testament privé exige les conditions suivantes : 
… 1° 11 doit être fait en présence de sept témoins (1), ou de cinq à la 
Campagne s'il est impossible d'en réunir davantage(?)., Les témoins 
î 
_ (4) La dernière trace certaine de la mancipation remonte à Constantin Ier; 
£ IL, $ 164 et note 9. Mais il est probable que la mancipation continua à être 
tiisée pour la confection des testaments encore assez longtemps sous le 
3as-Empire. Plusieurs constitutions de cette époque [C. Théod, 4, 4, de testam., 
21 (Constantin Ier); ©. Théod. cod., L. 3 $ 1 (Arcadius et Honorius), L. 7 & 24.f. 
(Mhéodose Il); Nox. de Valentinien III (année 446), tit. 21 (20), L. 1 $ 4] font 
allusion à des testaments valables faits devant cinq témoins, ce qui suppose un 
estament civil per aes cf libram. — Des testaments faits en présence de cinq 
témoins sont aussi mentionnés dans les lois romaines des Visigoths (Interpretatio 
ad OC, Theod. 4, 4, L. 1, L. 8 & 1, et ad Nov. Valent, tit. 20, L. un., 8 4) et des Bur- 
gondes (ec. 45 initio) ainsi que dans l'Édit de Théodoric (c. 28). On en retrouve 
même des spécimens chez les Frances et les Lombards (SaviGny, cité, $ 83, a) et, au 
Mile siècle, Istborx pe SÉVILLE (Origines V, 24, $ 5-6) écrit : “ Testamentum juris 
” Livilis est V * testium ‘ subscriptione firmatum. Testamentum juris praetorii est 
“vi: testium ‘ signis sigoatuun.. . Cela étant, il faut admettre que la Novelle de 
Théodose II et de Valentinien IIL avait laissé subsister le testament civil 
comme le testament prétorien, en ajoutant à l'un et à l'autre la formalité 
nouvelle de la signature du disposant au bas du testament. A la vérité, la 
Novelle a directement en vue le testament prétorien, puisque, à deux reprises, 
elle parle de sept témoins. Mais, en tant que le testament civil per aes et libram 
t eucore en usage, elle ne l'abroge ni expressément, ni tacitement et on 
it lui appliquer la règle nouvelle exigeant la signature du disposant 
“l'intérieur du testament. La Novelle fut reçue avec cette portée chez les 
uples germaniques vainqueurs de Rome, mais la mancipation fictive de 
ité fut abandonnée. Non abrogé à Rome, ni à Constantinople, le testa- 
ment civil y tomba plutôt en désubtude; arg. L h. t., S 8 * Sed cum paulatim 
tam ex uen hominum quam er constitutionum emendationibus coepit in uoam 
#consonantiam jus civile et praetorium jungi… ,. Cf. Pucura, Instit. IL, S 306, 
Der. Mavwz, LIL, 8 365, Observ., et GIRARD, p. 808. Puchta se prononce pour la 
4 étude du testament civil, Maynz pour son abrogation par Théodose II, 
“Girard pour la désuétude du testament civil et du testament prétorien. La 
désuétude du premier et la modification du second concordent le mieux avec 
les Institutes de Justinien. — L'empereur assigne une triple source au testament 
du droit nouveau (jus tripertitum) : le droit civil, le droit prétorien et la législa- 
tion impériale; la première de ces sources fournit l'unité de contexte, la seconde 
le nombre de sept témoins et l'apposition de leur sceau, la troisième la signature 
lu testateur et des témoins au bas du testament; L A. £, $ 3. 
(1) JL h. 1,83; C. A. #., L. 21 pr. et 3 4. — 12) C. À. t., L. 31 $ 4-5. 
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doivent être capables (3). Sont incapables (4), pour des motifs naturels, 4 
les aliénés 6), les impubères(6), les faibles d'esprit(9 et les prodi« 
vues (8) sous curatelle, les sourds (), les muets(®) et, au point de vue 
du testament écrit, les aveugles (0). Sont incapables, en vertu de 
dispositions spéciales de la loi, les étrangers (11), les femmes(?), les 
personnes qu’un lien de puissance paternelle unit au testateur(), 
l'héritier institué(!# et ceux qui lui sont unis par le même lien(15), 


(3) L A. #.,S 6 initio. 

(4) à part les esclavés: D,\'A.F,/L 20 Si ct L'n 47 SW7et CR. 1 DA 

(5) ULPIEN, XX, 7; L 4.t.,S 6; D. A. t., L. 20 $ 4 initio. 

(6) ULpien, XX, 7; L. h. £., S 6 initio. 

(7) Are. L h. t., S 6, et D. h.t., L. 18 pr. — (8) Mêmes textes. 

(9) ULPIEN, XX, 7: L h. #., & 6. 

(10) I leur est matériellement impossible de constater l’apposition de la 
signature du testateur et de reconnaître leur propre signature au bas du testa- 
ment, leur sceau et leur signature y afférente. Mais ils sont capables d'assister 


comme témoins à la confection d'un testament oral; ils sont en état de constater 


les déclarations orales du disposant. VANGEROW, Il, S 444, Anm., n0 I, 1. 
Winpsoneip, III, 8 542 et note 6. D’après d’autres interprètes (PucHTA, Pand., « 
S 465 et note p. — SinTenis, LIL, S 169 et note 24, n° 2. — RiviER, cité, $ 15, n°8), 
les aveugles sont incapables d'être témoins testamentaires, même quand il s’agit 
d'un testament oral. Par contre Maywz, IIL S 380, note 14, leur attribue une 
capacité absolue. — Le témoin doit en outre comprendre la langue dont se sert M 
le disposant dans un testament oral, mais non dans un testament écrit; D. h. #., 
L. 20 & 9 “ Non tamen intellegentiam sermonis exigimus : hoc enim divus 
“ Marcus Didio Juliano in teste, qui Latine non noverat, rescripsit : nam si vel 
“ sensu percipiat quis, cui rei adhibitus sit, sufficere (il suffit de saisir maté- 
“ riellement les opérations testamentaires) ,. 

(11) Are. L h. t.,$S 6 initio, et C. 6, 24, de hered. instit., L. 1. 

(12) Uupien, XX, 7; LA. t., 8 6: D. h. £., L. 20 8 6. 

(13) Garus, IT, 105-107; ULPIEN, XX, 3-6; LR. &., S 9; D. #., Li: 20 pr.i. f,$14°3: 
Cf. L h.t., $S 8, et D. h. t., L. 20 $ 2. Ce témoignage testamentaire est écarté 
comme suspect, parce qu'il est domestique; GaIus, IE 105 “ reprobatum estin ea 7 
“ re domestieum testimonium ,,; 1, X. 6, S91.f. 

(4) Tr. 4, 8410 initio; DA, 20pr' initio. 

(15) Gaius, IL, 108; I. k. #., $ 10 initio. Le, véritable motif de cette incapacité 
n’est pas, comme le dit Justinien, L k. #., $ 10, que l’acte testamentaire du 
nouveau droit romain est censé se passer entre le disposant et l'institué (quia 
“ totum hoc negotium, quod agitur testamenti ordinandi gratia, creditur hodie … 
“ inter heredem et testatorem agi), tandis que, dans le testament per aes et libram 
définitif, il se passait ontre le disposant et le familiae emptor devenu un simple 
figurant distinct de l’institué; Galus, IT, 105. En effet, déjà dans le droit clas- « 
sique, on avait fini par admettre l'incapacité de l’institué (Garus, IT, 108) et M 
cependant, à cette époque, ce n'était pas l'institué, mais le familiae emptor qui 
était censé faire le testament avec le disposant. L'incapacité de l'institué et des 
personnes qui lui sont unies par un lien de puissance paternelle, se fonde plutôt 
sur ce qu'ils ont un intérêt direct à la validité du testament, de manière que 
leur témoignage sur cette validité est suspect. — Les légataires ne sont pas 
exclus du témoignage testamentaire; GaIUS, If, 108; I. 4. #.,S 11: D. A. #., L. 20 pr. 
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Toutefois le testament est valable, malgré l'incapacité simplement 
légale d’un témoin, si celui-ci passait généralement pour être 
capable; un pareil témoin présente les mêmes garanties que s'il était 
Capable; on peut dire en ce sens: error communis f'acit jus*(8), 
Les témoins doivent être spécialement invités (rogati) à remplir le 
De de témoins testamentuires, de manière à pouvoir se rendre 


Dour intérêt à la validité du testament est moindre que celui de l'héritier 
institué; ils peuvent même, comme héritiers présomptifs ab intestat, avoir intérêt 
à sa nou-validité, Le motif allégué par Justinien LS 11 cit, “ quin non juris 
“successores sunt . est seulement concluant si on veut l'entendre dans le sens 
qui vient d'être indiqué, ORToLAN, IL n° 666. 
“ Bont encore incapables d'être témoins testamentaires : 
1: les condamnés pour libelle (D. 22, 5, de testib., L. 21 pr.; D. h. 4, L. 188 1, 
L: 26; D. 47, 10, de injur., L. 6 $ 0) ou pour adultère (D. 22, 6, de testib, L. 14), 
mais non les condamnés pour concussion. La capacité de ces derniers est admise 
par Ulpien (D. 4 #., L. 20 $ 6, où l'on propose à tort d'intercaler un non devant 
pousse, contrairement aux Basiliques XXI, 1, c. 14, scol. 2; Ulpien veut dire que le 
condamné pour concussion est admis au témoignage testamentaire, parce que la 
Hoi l'exclut seulement du témoignage judiciaire: D. 48, 11, de lege Julia repet., 
6 $ 1) et repoussée par Paul; D. 22, 6, de testib., L. 15 pr. Ces textes contradic- 
dictoires s'annulent et l'on doit appliquer la règle d'après laquelle il n'y a pas 
d'incapacité sans texte. WinxpsonæD, II, $ 542, note 15, a; cf. VaxoBROw, IL, 8 444, 
Anm., n° L, 4. Contra Mayxz, LIT, S 380 et note 16, KE; 
2° les apostats; ©. 1, 7, de apost., L. 8 pr. 
Les personnes frappées d'infamie à l'un de ses trois degrés (infamia, vitae 
i , levis nota) sont capables, mais leur témoignage est suspect et le juge 
t le rejeter s'il en reconnait la fausseté; Nov. 0, c. 1, pr. Cette Novelle ne 
repousse pas d'une manière absolue le témoignage de l'infâme; car, pour le cas 
où il paraît suspect, elle ordonne (c. 1, $ 1) de le contrôler par la question. 
“Wispsouein, LL, $ 542, note 15, b. Contra VaxGEROW, IL, 8 444, Anm., n° I, 4, 
inrenis, LL $ 169 et note 25, et Maywz, LIL, $ 380, note 15 i. f. CE. ci-dessus T. I, 

63, IL— N'est pas non plus incapable celui qui a écrit le testament sous la dictée 

‘du disposant; à ce cas se rapportent la quaestio Domitiana et le responsum Ce simum; 
D. h. .. L. 27, Causus, * Domitius Labeo Celso suo salutem. Qusero an testium 
numero habendus sit is, qui, cum rogatus est ad testamentum scribendum, 
“idem quoque cum tabulas seripsisset, signaverit. Juventius Celsus Labeoni suo 
Salutem. Non intellego quid sit, de quo me consulueris, aut valide stulta est 
# consultatio tua : plus enim quam ridiculum est dubitare, an aliquis jure testis 
#adhibitus sit, quoniam et idem tabulas testamenti scripserit . TnéoPHiE, 
ML 'h. t.. 3 6, cite encore comine incapable celui qui,syant été témoin dans un 
“testament antérieur, a refusé de reconnaître sa signature et son cachet. 

(16) La règle est consacrée d'une manière expresse pour le témoin testamen- 
taire qui, étant esclare, était communément tenu pour libre; L 4. 4, $ 7; C. h.4., 
L. 1. Le fait n'était pas rare, puisqu'un esclave fugitif Barbarius Philippus 
devint même préteur sous l'empire: tous ses actes relatifs à sa préture furent 
S nous valables; D. 1, 14, de off. praet., L. 3. Il semble que cette règle doive 
- être étendue à fortiori à des incapacités, purement légales, moins absolues que 
“celle de l'esclave; arg. D. 14, 6, de scto Maced., L. 3 pr. Cf, Maynz, IL, $ 380 et 
note 21. 

il 
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compte de ce qui se passe(T); ils doivent rester présents jusqu’à la 
fin des opérations testamentaires (18), e 

2° Il faut l'unité de contexte(l9), ce qui comprend l'unité de lieu, 
l'unité de temps et l'unité d’acte. L'unité de lieu exige que le testa- 
teur et tous les témoins se tiennent au même endroit(20); elle a pour 
but d'assurer le contrôle des opérations testamentaires par l’ensem- 
ble des témoins. Toutefois, si le testateur est atteint d’une maladie « 
contagieuse (?1l), les témoins sont dispensés de se tenir en sa présence 
immédiate (22), sauf à rester réunis (3). L'unité de temps et d'acte 


(17) C. h.t., L. 21 pr., soit qu'ils aient été invités à se rendre chez le testateur, 
soit que, se trouvant déjà chez lui ou avec lui, ils aient été invités à servir de 
témoins; D. h. t., L. 21 8 2 “ In testamentis, in quibus testes rogati esse debent, 
“ ut testamentum fiat, alterius rei causa forte rogatos ad testandum non esse 
“ idoneos placet. Quod sic accipiendum est, ut, licet ad aliam rem sint rogati vel 
“ collecti, si tamen ante testimonium certiorentur ad testamentum adhibitos 
“ posse eos testimonium suum recte perhibere ,. Leur présence de fait à la 
confection du testament est insuffisante (L. 21 S 2 cit. initio); elle ne prouve 
pas qu'ils y aient prêté attention. Pour le même motif leur présence doit être 
volontaire; D. h. £., L. 20 $ 10 “ Sed si detenti sint inviti ibi testes, putant non 
“ valere testamentum ,. 

(18) D. A. &., L. 20 8 8. — (19) I. h. &., $ 3 “ uno contextu ,. 

(20) ©. h. t., L. 12 pr. “ Si unus de septem testibus defuerit vel coram testatore 
“ omnes eodem loco testes suo vel alieno anulo non signaverint, jure deficiat 
“ testamentum ,, L. 9. 

(21) C.h.t., L. 8 pr. “ Casus majoris ac novi contingentis ratione adversusm 
“ timorem contagionis, quae testes deterret, aliquid de jure laxatum est: non 
“Hamen prorsus reliqua etiam testamentorum sollemnitas perempta est ,; 
Basiliques XXXV, 2, c. 7, trad. HermBacH “ Testibus, qui metuunt propius ad 
“ testatorem accedere, ne morbi participes fiant, permittatur, ut separatim ab eo 
“ testamentum signent ,. Les Basiliques fixent le sens de la loi 8 pr. cit.; celle-ci 
west pas applicable, s'il règne seulement une maladie contagieuse dont le 
testateur n’est pas atteint. MüxLevBRucx, Continuation de GLück XLII, S 1485, 
p. 281-282. — VANGEROW, IL, $S 444, Anm., n° IT, 1. — SinTenis, LIL, S 170 et 
note 14. — Maynz, III, 8 381, Lo. — Winpsouep, III, S 544 et note 7. Contra 
Harrirzson, cité, $ 407 i. f. — Rivier, cité, $ 12,4. On a aussi voulu appliquer la 
loi 8 cit. au cas où l’un des témoins aurait été frappé du mal épileptique, ce qui 
aurait déterminé les autres à quitter temporairement la chambre (Glose ad h. l; 
HuNGER, cité, p. 122); cette interprétation ne se concilie nullement avec les mots 
casus majoris ac novi contingentis et adversus timorem contagionis. 

(22) C. À. t., L. 8 S 1 « Testes enim hujusmodi morbo oppresso (lecon Krüger, 
« au lieu de oppressos) eo tempore (dans une pareille circonstance) jungi atque 
«“ sociari remissum est, non etiam conveniendi numeri eorum observatio (la 
« nécessité de la réunion de sept témoins) sublata ». Les Basiliques, loc. cit., con- 
firment encore cette interprétation de la loi 8. VANGEROwW, IL, S 444, Anm., n° II, 1. 
— SINTENIS, I, $ 170 et note 14. — Rivier, cité, $ 12, 4 — WinpsoHeïp, I, 
$S 544 et note 7. Contra MüHLENBRUOH, loc. cit., p. 362-281, Tewes, cité, p. 168, et 
Maywz, IL, $ 381, 1°. D'après ces derniers auteurs, ce seraient les sept témoins 
qui ne devraient pas se tenir ensemble; chacun d’eux pourrait venir séparément 
signer et sceller le testament. Une pareille manière de faire laisserait subsister 
tout le danger de la contagion pour les témoins. — (23) C. h.4., L. 8 8 1 1. f. 
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exige que les formalités du testament soient accomplies sans inter- 
_ruption; on ne peut les interrompre pour procéder à des actes 
. étrangers au testament(%), à moins qu'ils ne soient justiflés par 
. l'état de santé@5) où par un besoin physique(?6) du testateur ou 
des témoins(?7); l'attention des témoins doit rester concentrée sur 
l'acte testamentaire. 

. 3° En ce qui concerne les opérations testamentaires elles-mêmes, 
… il faut séparer le testament écrit et le testament oral, — Dans le 
premier cas, le disposant commence par écrire ses volontés dernières 
ou bien il les dicte à une autre personne [{es{amentarius(28))(29), 
ce qu'il ne doit pas faire devant les témoins(@0), 1] présente l'écrit 


4 

» 

ee 

4 (24) D. 4. 4, L. 21 8 3 « Uno contextu actus testari oportet. Est autem uno 
-« contextu nullum actum alienum testamento intermisoere : quod ai aliquid 
= pertinens ad testamentum faciat, testamentum non vitiatur =; C, h. £., L. 21 8 2 
« sufficièt uno eodemque die nullo actu interveniente testes omnes, videlicet 
simul nec diversis temporibus, subscribere signareque testamentum ., et pr. 
ML. L 2 pr. Ne sont pas des actes étrangers au testament: 1° le prêt d'un 
cachet par un témoin à un autre ou l'achat de la cire nécessaire, 2° une donation 
à cause de mort faite par le testateur à l'un des témoins dans le testament; cette 
donation imite le legs et vaut comme ce dernier. Perrier, Pand. Justin. 28, 1, 
n° 23, note g. — Le testament commencé dans la soirée peut être achevé après 
minuit. Non obstat C. à. {., L. 21 pr. « uno eodemque die ac tempore », $ 2 « uno 
… « codemque die -. Ces textes veulent dire que le testament étant commencé, on 
… ne peut remettre son achèvement au lendemain, en interrompant les opérations; 
€. Théod. 4, 4, de testam., L. 7 $ 2 « ut codem die, quo coeptum quid eorum fuerit 
= ad perfectum sui plenitudine sortiatur, nihilque ejus in diem alterum diffe- 
« ratur.. =. VANGEROW, II, $ 444, Anm., n° IL — Sinrenis, II, $ 169, note 6. — 
Mavxz, III, S 380 et note 25. — Wixpsoneip, IL, S 641, note 7. L'unité de temps 
comprend en définitive l'unité d'acte; si le testament est achevé sans interrup- 
— tion, les actes étrangers au testament sont nécessairement exclus. Mais l'unité 
de temps suppose en outre qu'on ne suspende pas la confection du testament, 
sans procéder à d'autres actes pendant la suspension. 

(25) C. h. £., L. 28 $ L initio (pr.). 

(26). L. 28 $ 1 cit., vis vel si quis..…… subvertendum. 

(27) L. 28 S$ 1 cit., vi cité, Un témoin peut avoir un accès d'épilepsie; L. 28 
“cit. S 1 i. £. (pr.); voyez encore L. 28 cit. $ 2-3 (pr.). Si l'empéchement survenu 
“Chez l'un des témoins persiste, il est permis de le remplacer par un autre et 
d'achever le testament, après que le témoin suppléant a demandé au testateur et 
aux autres témoins si le testament a été fait jusqu'ici en leur présence (par 
cé exemple des signatures ont déjà été apposées) et après qu'il a été répondu 
—… affirmativement à cette question; L. 28 cit. S 4-5 (pr. i. f.). 

(28) D. 28, 5, de hered. inatit., L. 9 $ 3 initio et 6 initio. 

(29) C. h. t., L. 21 pr. initio. Justinien avait d'abord décidé qu'au moins le nom 
de l'héritier devait étre écrit de la main du disposant ou de l’un des témoins 
Ù (C. h.4., L. 29; L. h.t.,S$ 4); mais il valida plus tard le testament où le nom de 

l'héritier était écrit de la main d'un tiers non témoin; Nov. 119, c. 9, Voyez 
encore L h. £., 8 12-13: C. h. 4. L. 15, D. 37, 11, de bon. poss. sec. tab., L. 1 pr. L. 4, 
— (30) C. h.1., L. 218$ 2 initio. 
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aux témoins, en déclarant que c’est son testament (#let il le signe au M 
bas de l'écriture, subscriptio(®?), sous la forme suivante « Maevrus.. 
etc.. subscripsi » (33), De leur côté, les témoins signent au bas du | 
testament, subscriptio(##}, par les mots « Titius.. etc.. teslamenton 
« Maevii testis subscripsi » (3). Après que le testament a été fermé, 
ils y apposent leur cachet, de manière à le fermer, et ajoutent à 
leur cachet une déclaration correspondante « Titius testamentum 
« Maevii signant», superscriptio\#6), adscriptio( 37), Les témoins 
qui signent au bas du testament, ont le moyen de le lire. Si le 4 
disposant veut cacher aux témoins le contenu de son testament, 
il peut le présenter fermé; dans ce cas, lui-même et les témoins 

signent à l'extérieur (in reliqua parle testamenti), subscriptio; 
les témoins y apposent leur cachet, de façon à le fermer maté-… 
riellement, avec une déclaration correspondante, superscriplio(®s), 


4 


(31) L. 21 cit. pr. « dum tamen testibus praesentibus testator suum esse testa- 
« mentum dixerit quod offertur.. » E 
(32) L. 21 pr. cit. i. f.; L k. £.,$ 3 ï. f. S'il ne sait ou ne peut signer, un huitième 
témoin est appelé à signer à sa place; C. h. £., L. 21 $ 1. D'autre part, si le testa- 
teur a écrit lui-même tout le testament, en mentionnant cette circonstance dans 
l'écrit (festamentum holographum*), sa signature est inutile; C. h. #., L. 28 K G (1). 
Valentinien III (Nov. tit. 21 (20), L. 2 $ 1) avait même dispensé le testament 
olographe de la préseuce de tout témoin « Si holographa manu testamenta 3 
“ condantur, testes necessarios non putamus - ; mais les recueils de Justinien 
n’ont pas reproduit cette règle. Le testament olographe du Code Napoléon 
(art. 970) a plutôt une autre origine; ef. $ 660 et note 9 ï. f. 
(33) GiRaRD, p. 810, note 1 i. f. — (34) C. h. é&., L. 21 S2i.f.; L hé, S31f. 
(85) SaviGny, Gesch. des R. R. im Mittelalter IL, S 67 et notes c et d. ! 
(36) D. A. t, L. 30 « Singulos testes, qui in testamento adhibentur, proprio M 
« chirographo adnotare (annoter de leur propre main) convenit, quis et cujus 
«“ testamentum signaverit ». 4 
(37) D. h. t., L. 22 $ 4. À la campagne, si l’on ne parvient pas à trouver des ; 
témoins ire en nombre suffisant, les lettrés peuvent signer pour les illettrés; 
mais alors il doit être donné lecture du testament et, après le décès du dispo- 
sant, les témoins doivent le reconnaître; C. h. #., L. 31 S 4-5. — Le sceau peut 
contenir une gravure quelconque (I. h. &., 85; D. A. £., L. 22 $ 5, où il faut lire avec 
Mommsen « ut quo velit, non tantum >»); les témoins peuvent se servir du sceau à 
d'autrui, même du sceau d’un tiers qui n’est pas témoin (IL. X. £., S 5; D. h.#., 
L. 22 S 2) et un seul sceau peut servir à tous; L h. #&., 8 5. R 
(38) C. A. é., L. 21 pr. Cf. Maywz, IL, S 365, p. 240, S 380, p. 318; dans le premier 
passage, l’auteur admet que le testament est seulement clos ou enroulé jusqu'à . 
la fin de l'écriture et que le disposant et les témoins signent sur la partie restée 
ouverte; dans le second, le testament est représenté comme clos et le disposant 
et les témoins signent à l'extérieur. Les deux procédés peuvent être employés et 
donnent, en définitive, des signatures à l'extérieur du testament. Le C. k.#, 
L. 21 pr., par les mots « signatam vel ligatam vel tantum clausam involu- 
«“ tamque proferre scripturam », semble supposer un testament tout à fait clos. 


mentum mysticum"* (8%), Le testament n'a pas besoin d'être 
40), — Si le disposant veut tester oralement, il suffit qu'il 
lare sa volonté devant les témoins, festamentum per nuncupa- 
nem 41), 


un pareil testament; rigoureusement, le « subscribere « du texte ne s'applique 
qu'à une signature au bas de l'écriture, mais le terme a pu être employé d'une 
manière impropre. Voyez dans un sens analogue Pormien, Pand. Justin, 28, 1, 
n° 89, note c. 

(39) De ce testament se rapproche le testament mystique des art. 976-979 du 
“Code Napoléon, fait devant un notaire et six témoins; le notaire remplace le 
Septième témoin de la loi romaine. 

(40) Monesrix, fragmentum Regularum (Collectio libr. jur antejuatin, IL, p, 161) 
= Cum in testamento dies et cunsules adjecti uon sunt, non nocet, quominus 
… valent tes amentum ». 

(41) L h. 4, 8 14; D. h. 4, L 21 pr.: ©. À. £, L. 21 84, L. 26. Si, à l'occasion d'un 
testament oral, un écrit est dressé par le testateur, par un témoin où par une 
autre personne, il sert seulement à la preuve du testament oral, sans convertir 
celui-ci en un testament écrit: Winpschain, II, $ 641, note 8 initio. Dans le 
doute sur le point de savoir si un écrit constitue un testament écrit ou la preuve 
_Bittérale d'un testament oral, c'est cette preuve qu'on présume; WinpsoH#1p, IL, 
$ 641, note 3. Mais un testament écrit nul ne peut en aucune façon être main- 
nu comme testament oral; le disposant a seulement voulu faire le premier et 

non le second, à moins que le disposant n'ait déclaré vouloir faire subsidiaire- 
ment un testament oral; ef. T. L & 81, II, 2e, — Sixrenis, IL, $ 169, note 17 i. £ — 
WixoschEiD, III, $ 641, note 8 i. {. 

» Quid si le disposant, après avoir nommé un héritier, perd la voix? Son testa- 
‘ment sera valable ou nul, selon qu'il sera établi qu'il a voulu instituer seulement 
théritier ou qu'il à voulu en instituer encore d'autres; dans le dernier cas, son 
ent est resté inachevé; D. 4. 4, L. 25, JavoLÈève, « Si is, qui testamentum 
bfaceret, heredibus primis nuncupatis, priusquam secundos exprimeret heredes, 
. obmutuisset, megis coepisse eum testamentum facere quam fecisse Varus 
… digestorum libro primo Servium respondisse scripsit : itaque primos heredes 

ex eo testamento non futuros. Labeo tum hoc verum esse existimat, si constaret 

= voluisse plures eum, qui testamentum fecisset, heredes pronuntiare : ego nec 

_« Servium puto aliud sensisse ». Dans le doute sur la volonté du disposant, le 
| testament sera nul, car il ne peut valoir que si sa perfection est prouvée; la 

manière dont Servius formule son opinion, conduit à ce résultat. Mais Servius 

paraît pas avoir eu directement en vue le cas où la volonté du testateur aurait 

douteuse et Javoléne, en constatant que la critique de l'opinion de Servius 

Lubéon manquait d'objet, se réfère plutôt à la même hypothèse que Servius. 
$ Une fois que le testament est achevé, il n'est plus au pouvoir du disposant d'y 
ajouter des clauses nouvelles, saus le recommencer entièrement; D. h.£4,L.21$1 
= Si quid post factum testamentum mutari placuit, omnia ex integro facienda 
2 sunt.. ». Mais le disposant peut, après l'achèvement de son testament, inter- 
“préter les clauses obscures ou équivoques qui y sont contenues, par exemple s'il 
ainstitué héritier Titius et qu'il ait plusieurs amis de ce nom. Il peut même 
rectifier le nom ou le prénom inexact donné à l'institué; L. 21 $ 1 cit. «- Quod 
» vero quis obscurius in testamento vel nuncupat vel scribit, an post sollemnia 
# explanare possit, quaëeritur : ut puta Stichum legaverst, cum plures haberet, 
“nec declaravit de quo sentiret: Titio legavit, eum multos Titios amicos 
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S 659. DES TESTAMENTS PUBLICS. 4 


Le testament publie comporte aussi une forme orale et une 
forme écrite. Le testateur peut déclarer de vive voix ses volontés 
dernières devant l'autorité judiciaire ou municipale; celle-ci dresse 
un procès-verbal de cette déclaration et le garde dans ses archives 
(testamentum apud acta conditum”, testamentum judiciale*)Q). 
Le disposant peut aussi rédiger ou dicter à un autre ses volontés 
dernières (?) et envoyer l'écrit au prince, en déclarant que c’est 
son testament; celui-ci était déposé dans les archives impériales 
(testamentum principi oblatum*)6). 


S 660. DE QUELQUES ESPÈCES PARTICULIÈRES DE TESTAMENTS. 


Outre les testaments faits à la campagne) ou par une personne 
atteinte d’une maladie contagieuse(®) ainsi que les testaments 
olographe(®) ou mystique(#, dont il a déjà été parlé, le droit romain 
connaît plusieurs testaments qui sont soumis à des formalités 


« haberet : erraverat in nomine vel praenomine vel cognomine, cum in corpore 
« non errasset: poteritne postea declarare, de quo senserit? Et puto posse : mihil 
« enim nunc dat, sed datum significat. ». 

Le testateur peut aussi compléter son testament qui contient seulement une 
institution d’héritier sine parte, par un codicille qui fixe la quote-part d’institu- 
tion, s’il s’est réservé cette faculté par une clause du testament. Dans le cas où 
il n'use pas de cette faculté, l'institution vaut comme institution sine parte; 
D. 28, 5, de hered. instit., L. 36 « Si quis ita scripserit heredem : ‘ ex qua parte 
‘ codicillis Titium heredem scripsero, heres esto ”, etiamsi pars in codicillis non 
« fuerit adseripta, erit tamen heres quasi sine parte institutus ». 

S 659. — (1) C. A. £., L. 19 S 1 « securus erit, qui actis cujuscumque judicis aut 
« municipum. mentis suae postremum publicavit judicium.. ». Cette forme de 
tester était déjà usitée en Égypte au Ile siècle de l'ère chrétienne; Papyrus 
d Oxyrhinchos, 106 et 107, des années 135 et 127; MiTrrTEIs, Reichsrecht u. Volksrecht, 
p- 95, note 4, et HERMES, XX XIV (1899), p. 103. — GIRARD, p. 811, note 1. Elle était 
aussi connue à Rome à la fin du même siècle; D. 28, 4, de his quae in testam. del., 
L. 4. Aussi une constitution d'Arcadius et Honorius de l'an 397 (C. Théod. 4, 4, 
de testam., L. 4 = C. J. h. t., Li. 18) la représente-t-elle comme très ancienne: 
« Mos namque retinendus est fidelissimae vetustatis.. », Voyez encore Nov. 
de Valentinien III, tit. 21 (20), L. 1 $S 2. Cf. Saviany, Vermischte Schriften IT, 
p. 125-126. 

(2) La signature est inutile; aucun texte ne l’exige; Winpscxeip, IL, S 545, 
note 2 initio et note 6. 

(3) C. h.t., L. 19 pr.et S 1. Le testament était lu dans le conseil du prince 
(C. A. €, L. 19 pr. et S 1), sans qu'on puisse affirmer que cette formalité était 
essentielle. Une réponse du prince à la requête du testateur n'était certainement 
pas nécessaire; L. 19 cit. $ 2. 

S 660. — (1) S 658 et notes 2 et 36. — (2) S 658 et notes 21-23. 

(3) S 658, note 32. — (4) S 658 et notes 38-40. 


, à CPS 'é RS } LÀ 


SE DE L'HÉRÉDITÉ. — & 660 263 


iales, savoir le testament des ascendants au profit de leurs 
ndants, le testament d'un aveugle et le testament militaire. 
Nous nous occuperons seulement ici des deux premiers, en réservant 
le troisième pour la fin de la théorie des testaments(®). 

1° Du testament des ascendants au profit de leurs descen- 
dants (testamentum parentum inter liberos*)®), L'ascendant qui 
veut disposer de ses biens à cause de mort au profit exclusif de ses 
descendants, peut le faire par un simple écrit, qui exige seulement 
que l’ascendant écrive de sa main les noms des descendants institués, 
leurs quotes-parts d'institution en toutes lettres (non en chiffres) et 
la date (?); il lui est aussi loisible de leur faire des legs de sa propre 
main ($). Aucun témoin ne doit intervenir, Si l'ascendant veut, en 
outre, faire des libéralités à des ét rangers, il doit non seulement 
“les inscrire de sa propre main dans le testament, mais le faire 
devant cinq témoins(®). 


(5) $ 748-749. 

(6) Bürow, Abhandlungen dber cinselne Materien des rôm. bürgerlichen Rechts 1, 

p. 173-214, Brunswick, 1817. — Eure, De festamento et divisione parentum inter 
«liberos, Berlin, 1820. — Fritz, Versnuch einer historisch-dogmatischen Darstelung der 
“Léhre vom Testament, welches Eltern unter ihren Kindern errichten, Leipzig, 1822. 

— MüLLEr, Le testamento parentum inter liberos privilegiato, Leipzig, 1826. 

(7) Nov. 107, c. 1 initio. Ce testament est déjà mentionné dans une constitution 
“de Théodose et Valentinien III de l'an 439; ©. h. 4, L. 21 8 3, 

(8) Arg. Nov. 107, ce. 1 « Quodsi etiam rerum distributionem facere vel certis 
= quibusdam rebus omnes sive aliquas institutiones destinare velit, harum quoque 
= notas inscribat, ut ipsius litteris omnia declarata nullam amplius contentionem 
= liberis relinquant.. -. La signature du testateur n'est requise par aucun texte; 

Ja No. 107, c. 3 1 f., l'exige seulement pour le partage entre les descendants. 

Ala vérité, la Vulgate traduit la Nov. 107, ©. L « zp@ror pèr äurñs mpoypapuuw rèr 
Apérr - par « primum quidem ejus subscriplione tempus declaret ». Mais cette 
traduction est inexacte:; Schœil, dans son édition des Novelles de Justinien 
traduit : « primum quidem ei énscribat tempus ». WixpsOHEip, IL, $ 644, note 11. 
— DerxsurG, IL, $ 72, 4. Cf. Münrexsrucn, Continuation de GLück XLIT, 
p- 154-185. 

(2) Nov. 107, c. 1 i. f. Ce texte parle de témoins en général, sans en indiquer 
le nombre; mais, précisément par là, il semble sè rétérer au nombre légal des 
témoins codicillaires. MüsLexsrucH, Continuation de GLück, XLII, p. 213-216. 

— May, LIL, S 381 et note 7. Cf. Winpsonæip, III, $ 644, note 18; cet auteur est 
“hésitant. — Le testament privilégié de l'ascendant au profit exclusif de ses 
_ descendants révoque de plein droit le testament solennel antérieur, conformé- 
ment à la règle générale du droit romain qu'une personne ne peut laisser qu'un 
| testament: $ 669, 1°. La Nov. 107 ne déroge en aucune façon à cette règle. 
MünLensaucH, cité, p. 219. — DerneurG, LIL, 8 72 et note 9 i. f. Contra ARNDTS, 
S 489, 1 i. f. — Mais le testament privilégié dont il s'agit ne peut être révoqué que 
par un testament vordinaire; Nov. 107, c. 2. — Le testament olographe de 
l'art. 970 C. civil semble dériver du testamentum parentum inter liberos. GIRARD, 
-p-: 510, note 3. 
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2° Du testament d'un aveugle(W), Le testament d'un aveugle 
est soumis à des formalités supplémentaires, dans le but de prévenir 
des erreurs qui pourraient résulter de l’infirmité du testateur (LH), 
Celui-ci doit désigner l'institué d’une manière spéciale, par exemple 
en indiquant sa profession (1*), Le testament exige, outre l’interven- 
tion des sept témoins, celle d’un tabulaire(3). Si l’aveugle teste par 
écrit, le tabulaire doit donner lecture du testament et l’aveugle doit 
le reconnaitre comme le sien(l4); le tabulaire appose son cachet sur 
le testament avec une mention correspondante, superscriplio(Q®). 
Si l’aveugle fait un testament oral, le tabulaire doit dresser un 
procès-verbal des déclarations de l’aveugle(6); les sept témoins 
ordinaires signent le procès-verbal(7) et, conjointement avec le 
tabulaire, y apposent leur sceau avec une mention correspondante, 
superscriptio (Us), 


Iil. De l'institution d’héritier. 


I. 2, 14, et D. 28, 5, de hcredibus instituendis. 
C. 6,24, de heredibus instituendis et quae personae heredes institui non possunt. 
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1° A l’époque classique, l'institution d'héritier devait se faire en 
termes solennels(l); on devait se servir des formules que l'usage 
avait consacrées [T'itius heres esto (formule la plus usuelle) ou 
sit.— Tilium heredem esse jubeo(®)]. Toutes ces formules étaient 
impératives, le testateur ordonnait à quelqu'un d’être son héri- 
tier(3), D'autre part, l'institution d’héritier devait se faire en tête 


(10) MaRezOLL, Magazin f. Rechtsw. u. Gesetzgebung IV, p. 166-173. — HriM- 
BACH (C.G.E.), Weiske’s Rechtslexikon X (1856), p. 832-837. 

(11) C. 6, 22, qui testam. fac. poss., L. 8 $ 2 i. f. Ce testament fut créé par 
Justin Ier en l’an 521. 

(12) L. 8 cit. pr. Ce qui est dit ici du testament oral doit être certainement 
‘étendu au testament écrit. 

(13) L. 8 cit. $ 1b (1); cf. T. I, S 132, I, À, 10. À défaut d'un tabulaire, un 
huitième témoin le remplace; L. 8 cit. $ 2 initio. — (14) L. 8 cit. 8 10 (1). 

(15) L. 8 cit. $ 1 i. f., 1b ï. f. et 2 initio (pr., 8 1 i. f. et 2 initio). 

(16) L. 8 cit. pr. initio et $ 2 initio. — (17) L. 8 cit. 8 1 (pr). 

(18) L. 8 cit. S 1, 1b ï. f. et 2 initio (pr. S 1 i. f. et 2 initio). 

(1) Garus, IT, 116. 

(2) ULpiew, XXT initio; Gaius, II, 117 initio. L'emploi de la langue latine était 
rigoureusement imposé; arg. C. 6. 23, de testam., Li. 21S 6. 

(8) comme le peuple dans l’ancien testament fait devant les comices curiates 
calates ; RIVIER, cité, $ 16, 3 initio. — Maynwz, III, S 382, p. 329. On avait repoussé, 
parce qu'elles n'étaient pas impératives, les formules « Titiwm heredem instituo » 
ou « facio » (ULPIEN, XXI i. f.; Graius, II, 117 i. f.), même la formule « Titium 
heredem esse volo »; Gras, ILE, 117. 
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du testament, sous peine de nullité des dispositions qui précédaient : 
le testament était censé ne commencer qu'avec la première institu- 
tion d'héritier. Celle-ci n'était pas seulement le fondement matériel 
du testament(1); elle en était de plus, dans un sens formel, la tête; 
heredis institulio est caput et fundamentum testamenti®), Ni 
l'une ni l'autre règle n'ont passé dans la législation de Justinien, — 
L'empereur Constance, fils de Constantin 16), permit de faire une 
institution d'héritier en termes quelconques?) ot, partant, on doit 
considérer comme telle toute disposition testamentaire par laquelle 
le disposant désigne un successeur universel et direct, D'après la 
nature mème de l'hérédité®), un successeur universel et direct 
nommé par testament est un héritier testamentaire; les termes 
« héritier » Où « institué » ne sont pas obligatoires(), Si quelqu'un 
institue Titius héritier pour moitié, en ajoutant qu'il « laisse 
l'autre moitié de ses biens à ses parents », ceux-ci sont institués 
héritiers pour moitié et, en cette qualité, ils arrivent à l'hérédité 
concurremment avec Titius; la règle nemo pro parle testalus, 
pro parle intestatus decedere potest est inapplicable(%), De même 
la mention d'une personne dans la condition ajoutée à une institu- 
tion d'héritier implique parfois l'institution de cette personne; 
elle l'impliquera s'il résulte des circonstances que le disposant a 
voulu instituer héritière la personne dont il s'agit, mais non d'une 
manière générale(0), I] n'est pas non plus nécessaire que l'institué 
soit désigné par son nom, s'il l'est suflisamment par d'autres 


(4) Cf. $ 654, 3e. 

(5) Gaius, II, 229; Ucrtex, XXIV, 16: Pauz, II, 6, $ 2; L 2, 20, de leg., $ 34 
initio; D. k. #., L. 1 pr. initio, — (6) KküGeæR, ad C. 6, 23, de testam., L. 15, note 14. 

(7) L. 15 cit. Cf. D. À. 4., L. 1 pr.i. f., $ 5-7. — (8) 8 644. 

(8) Déjà avant l'empereur Constance, on admettait des institutions de cette 
espèce; D. à. t., L. 1 S5-6. — (%a) DerneurG, DL, S 67 i. f. 

(10) On doit donc repousser l'adage positus in cmdicione est positus in dispositione, 
comme l'adage opposé positus in condicione non est positus in dispositione. Étant 
donné un testament qui porte: « Si Titius ne veut pas être mon héritier, j'institue 
« Seius pour mon héritier «, Titius sera tacitement institué et Seius lui sera seule- 
meut substitué. Supposons qu'un testateur s'exprime comme suit: « J'institue 
AL Titius pour mon héritier; s'il décède avant moi sans laisser des enfants, j'institue 
= Seius pour mon héritier -; les enfants que Titius pourrait laisser à son décès 
antérieur à celui du testateur, sont substitués tacitement au premier degré; 
Seius est seulement substitué au second degré, — Autrement dans le droit 
classique romain; comme celui-ci ne connaissait que des institutions d'héritier 
Len termes solennels impératifs, il devait suivre d'une façon absolue la règle 
posilus in condicione non est positus in dispositione. C'est ce que font effectivement 
le D. h. £., L. 19, le D. 28, 6, de wu'g. et pupill subst., L. 16, et même le D. à. 1., 
L. 86 (85). Si, dans la dernière loi, les enfants du premier institué Titius, frère 
du testateur, passent avant les deux esclaves que celui-ci avait substitués À 
Titius, c'est comme héritiers ab intestat du testateur; celui-ci n'avait voulu 


15 
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indications du testament. Telle est la mention de sa profession ; 
dans le testament oral, le testateur désigne valablement l'héritier 
par un simple geste(ll), Le testateur peut encore se réserver la 
faculté de désigner son héritier par un codicille subséquent:; comme 
le codicille testamentaire est un accessoire du testament(1?), 
l'institution est censée faite dans le testament même(l3), __ De son 
côté, Justinien abrogea la règle d’après laquelle l'institution d’héri- 
tier devait être placée en tête du testament(14), 

2° Quelle influence exercent sur l'institution d’héritier l'erreur, 
le dol, la violence et la simulation (4%)? Conformément au droit com- 


instituer héritiers ses deux esclaves qu'à défaut de Titius et, en outre, à défaut 
d'avoir comme héritiers ab intestat les enfants de Titius; Glose ad h. I. 
VANGEROW, IL, S 449, Anm. 1. — Winpscuep, IL, S 546, note 11. 

(11) D. A. t#., L. 9 S 8 “ Si quis nomen heredis quidem non dixerit, sed indubi- 
“ tabili signo eum demonstraverit, quod paene nihil a nomine distat, non tamen 
“ eo, quod contumeliae causa solet addi, valet institutio ,, L. 59 (58) pr. “ Nemo 
“ dubitat recte ita heredem nuncupari posse ‘ hic mihi heres esto ?, cum sit coram, 
“ qui ostenditur , ; arg. D. 35, 1, de condic., L. 34 pr. “ Nominatim alicui legatur 
“ jta ‘ Lucio Titio”’ au per demonstrationem corporis vel artifieii vel officii vel 
“ necessitudinis vel adfinitatis, nihil interest : nam demonstratio plerumque 
“ vice nominis fungibur.. ,. Une qualification injurieuse de l’institué n'empêche 
pas l'institution d’héritier d'être valable (D. A. #., L. 49 (48) S 1 “ Illa institutio 
“ valet : ‘ filius meus inpiissimus male de me meritus heres esto * : pure enim 
“ heres instituitur cum maledicto eb omnes hujusmodi institutiones receptae 
“ sunt , ; arg. D. 32, de leg. 3°, L.37S 2 ï.f.), à moins qu'elle n’exclue la volonté 
sérieuse d'instituer, ce qui résultera parfois du mode ajouté à l'institution 
d'héritier. On doit restreindre à des cas de la dernière espèce le D. }. #., L. 9 S 8 
(ci-dessus présente note) et le D. 30, de leg. 1°, L. 54 pr. “ Turpia legata, quae 
“ denotandi magis legatarii gratia scribuntur, odio scribentis pro non scriptis 
“ habentur ,. Le D. 28, 2, de lib. et post., L. 3 pr., et le D. 34, 4, de adim. v. transfer. 
leg., L. 13, L. 29, qui concernent respectivement l’exhérédation et la révocation 
des legs, sont inapplicables à l'institution d’héritier. Cf. MAynz, II, 8 382, note 36. 
Contra WinpsCHEiD, LI, S 518, 3. — (12) S 726, IL, 10. 

(13) D. h. £&., L. 78 (77) « Asse toto non distributo ita scriptum est: ‘quem 
‘ heredem codicillis fecero, heres esto ’: Titium codicillis heredem instituit, 
“ Ejus quidem institutio valet ideo, quod, licet codicillis dari hereditas non 
“ possit, tamen haec ex testamento data videtur : sed tantum ex hereditate 
“ habebit, quantum ex asse residuum mansit ,; D. 28, 7, de condic. instit., Li. 10; 
D. 37, 11, de bon. poss. sec. tab., L.12. Le codicille dont il s’agit, quoiqu'il soit 
confirmé d'avance par le testament, exige en dreit nouveau la présence de cinq 
témoins. Même à l’occasion d’un testament oral, le disposant est libre de se 
réserver la nomination de l'héritier par un codicille. Dans le dernier état du 
droit romain, l'emploi de la langue latine a cessé d'être obligatoire; le disposant 
est admis à se servir de la langue grecque (C. 6, 23, de testam., L. 21 8 6: Nov. de 
Théodose IT, tit. 16) ou d’une autre langue quelconque. Mavnwz, III, S 382 et 
note 32. Voyez toutefois ci-dessus $S 658, note 10 1. f. 

(14) C. 6, 23, de testam., L. 24;T. 2, 20, de leg., S 34. 

(14a) Dissertations : MARTIUS, {rrtum in den Beweggründen bei letswiiligen Verfiü- 
gungen nach rümischem und nachneuwem deutschen burgerlichen Recht, Erlangen, 1898, 
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mun(16), la violence physique(16) et la simulation (7) sont des causes 


… d'inexistence de l'institution d'héritier. Mais, à la différence de ce 


qui a lieu dans les conventions($), l'erreur, le dol et la violence 


morale rendent aussi l'institution inexistante, s'ils en ont été la 


cause déterminante, c'est-à-dire si, sans eux, le testateur n’'eût 
pas fait l'institution; alors celle-ci est sans existence légale et 


. sa rescision manque d'objet. C'est que le testament est un acte 


al rire) » 


unilatéral, reposant d'une manière souveraine sur la seule volonté 
du testateur; donc cette volonté doit être consciente et libre, 
sinon il faut la considérer comme non avenue. Si l'erreur, le dol et 
la violence n'ont pas déterminé à faire l'institution d'héritier, ils sont 
indifférents; l'institution ayant été voulue par le disposant malgré 
l'erreur, le dol ou la violence, il n'y a pas de motif de ne pas lui 
attribuer une pleine eflicacité(19), Mais, malgré l'inexistence du 


Bexroke, Greifswald, 1808, LorwenxwaLn, Greifswald, 1808, NeuMANN, Breslau, 
1898, Bropxirz, Breslau, 1809, FLemmixG, Greifswald, 1902, NiemiR, Der Einflurs 
von Willensmängeln auf testamentarische Erbescinsctzungen, soweit sie auf Irrtum oder 
Zroang beruhen, Rostock, 1002, Dosrzxski, Erlangen, 1903, Rass, Leipzig, 1904. 

(15) T. L $ 76, IL, et & 77, 1°. 

(16) Arg. D. 37, 11, de bon. poss. sec. tab., L. 2 $ 7 i.f. 

(17) D. 29, 1, de festam. mil, Li. 24 ji. f.; ef. D. 29, 7, de jure codice., L. 17. 

(18) T. IL, $ 376-377. 

(19) 1° C. k. #., L. 4 « Si pater tuus eum quasi filium heredem instituit, quem 
« false opinione ductus suum esse credebat, non instituturus, si alienum nosset, 


… 2 isque postea subditicius (un enfant supposé) esse ostensus est, auferendam ei 


« suctessionem divi Severi et Antonini placitis continetur -. Quoique cette loi vise 
seulement l'erreur, elle contient le principe général suivant : l'hérédité ne doit 
pas appartenir à une personne que le disposant n'eût pas instituée si sa volonté 
avait été entière (arg. des mots : non insfiluturus, si-alienum nosset); ce principe 
s'applique aussi au dol et à la violence morale. La loi admet que la supposition 
d'enfant constitue une cause d'indignité pour l'enfant supposé qui avait été 
institué par erreur (D. 49, 14, de jure fisci, L. 46 pr.); mais il est certain que cette 
règle spéciale ne doit pas être étendue aux autres erreurs qui ont été la cause 
déterminante d'une institution d'héritier. 

20 D. 37, 11, de bon. poss. sec. tab., L. 2 $ 7 « Si consulto sit inductum nomen 
« heredis, indubitanter probatur bonorum possessionem petere eum non posse, 
« quemadmodum non potest, qui heres scriptus est non consulto testatore : nam 
« pro nou scripto est, quem seribi noluit ». D'après ce texte, est inexistante 
l'institution d'une personne que le testateur n'a pas voulu instituer. La règle 
doit être suivie toutes les fois que le testateur a été déterminé à instituer quel- 
qu'un héritier par suite d'une erreur, sinon la règle n'aurait pas d'objet ; au point 
de vue du testament, il ne peut être question d'une erreur sur l'identité physique 
de l'institué comme en matière de conventions. Voyez encore D. 4. £., L. 9 pr. 

30 C. 6, 34, si quis aliq. test. prohib. v. cocgerit, L. 1 « C;vili disceptationi crimen 
« adjungitur, si testator non sua sponte testamentum fecit, sed compulsus ab eo 
“ qui heres est institutus, vel quoslibet alios quos noluerit scripserit ,. Cette loi, 
la seule du Corpus juris qui s'occupe de la violence morale tendant à extorquer 
une institution d'héritier, représente l'institution extorquée comme ne s'ap- 


268 DU DROIT HÉRÉDITAIRE. — 8 661. 


testament pour erreur, dol ou violence morale, de fait cette inexi- 
stence sera régulièrement opposée à l’occasion d’une pétition d’héré- 
dité exercée par l’institué ou contre lui; elle le sera au moyen d’une 
exception ou d'une réplique(®0). D’après le droit commun, le testa- 
ment inexistant pour erreur, dol ou violence morale n'est pas 
susceptible de confirmation; le disposant qui veut tester dans le 
même sens, après avoir reconnu son erreur, découvert le dol ou 
bien après la cessation de la violence morale, doit faire un nouveau 
testament(*l), Ces causes d’inexistence du testament donnent encore 
lieu aux observations suivantes : : 

a) £rreur. L'institution d'hérilier est nulle pour erreur si le 


puyant pas sur la volonté du disposant (quos noluerit scribere).. Au contraire, 
d'après le D. 4, 2, quod metus causa, L. 21 $S 5 « (quamvis si liberum esset 
« noluissem, tamen coactus volui) », une adition d'hérédité extorquée par des 
meuaces n'en est pas moins voulue. Le point de vue de la L. 1 cit. conduit 
logiquement à l'inexistence de l'institution d’héritier extorquée. 

Aucun texte du Corpus juris ne prévoit le cas d’une institution d'héritier 
surprise par dol. Mais si l'on admet que l'erreur qui est la cause déterminante 
d'une institution d'héritier la rend inexistante, le dol qui la détermine doit 
avoir le même effet, du seul chef de l'erreur qu'il implique chez le testateur; 
la manœuvre frauduleuse qui s'y ajoute ne peut que corroborer cet effet. 

4 L'édit prétorien semble avoir, sous la rubrique « quibus non competit 
bonorum possessio », refusé la bonorum possessio à celui qui avait extorqué un 
testament par des menaces; LENEr, Edictum perpetuum, S 163, 2. La boncrum 
possessio était donc déférée à d’autres, comme si le testament extorqué n'avait pag 
existé; c'est un argument puissant en faveur de l'inexistence de ce testament 
dans la législation de Justinien. 

La question est controversée pour la violence morale, Voyez, dans le sens de 
l'inexistence de l'institution d'héritier extorquée par violence morale, GLücKk, 
XXXIIL, S 1045, p. 426-433, Taisaur, IL, S 968, 2, et S 1010, n° IT, Mayer, cité, I, 
8 31, e, MünLeNBrUCEH, IL, $ 644, 1, et Continuation de GLück XLIIL, S 1507-1508, 
p. 485-490, SCHLIEMANN, Zwang, p. 80-84, Tewes, cité, I, S 35, II, C, KRAMER, 
Duwang, p. 86-129, UNGER, cité, S 13 et Anm. 2, Maywz, IIL, S 382 et notes 16-17, 
ARNDTS, S 491 et Anm. 2, et BRINZ, TL, $ 377, note 5. D'après d'autres interprètes 
(KeLLer, $ 492, LIT, A. — VANGEROW, II, $ 431, Ar. 1, n° 2. — Sinrenis, II, S 171 
et note 53b, — WinpscHEID, III, S 548 et note 2. — DerxBur6, LI, $ 80 et note pb), 
l'institution d'héritier extorquée est simplement rescindable. PucarTa, Pand.S 472 
et note ce, Vorles. II, S 472, 1, a, admet un testament annulalle; mais l'hérédité 
serait enlevée pour cause d'indignité à l'institué auteur des menaces et attribuée 
au fisc. SCHLOSSMAN, Zwang, p. 48, maintient absolument le testament extorqué 
s’il n’a pas été révoqué; son opinion n'est pas saine. — (20) Maywz, II,S 382, 326. 

(21) MüxLenBrucH, Continuation de GLück XLIIT, $ 1507-1598, p. 490-491. 
D'autre part, le testament étant inexistant, le disposant n’a pas besoin de le 
révoauer. — La nullité d'une institution d’'héritier extorquée entraîne celle du 
testament entier, si celui-ci ne renferme pas d’autre institution d'héritier. Mais, 
S'il en contient une autre, ou, ce qui revient au même, une substitution, le 
testament subsiste et le coinstitué ou le substitué obtient l'hérédité entière en 
vertu du droit d'accroissement ou par l'effet de la substitution; cf. D. 31,8, de his 
quae pro non script. hab., L. 1. 
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posant institue une personne physiquement différente de celle 
u'il voulait instituer, par exemple s'il écrit ‘ mon frère ‘, voulant 
écrire ‘ mon oncle ‘; dans l'espèce, l'institution du frère est exclue 
par l'erreur, celle de l'oncle parce que la volonté d'instituer l'oncle 
ne s’est aucunement manifestée dans le testament ??), L'institution 
d'héritier est encore nulle, si le disposant institue quelqu'un en lui 
attribuant faussement une qualité qui est la cause déterminante de 
l'institution; tel est le cas où il le considère à tort comme son fils on 
son frère(2), Il en est de même si le disposant est déterminé à faire 
une institution d'héritier parce qu'il ignore certaines circonstances 
qui, s'il les avait connues, l'auraient détourné de l'institution, par 
exemple il institue héritier un étranger parce qu'il croit à tort avoir 
perdu son fils(?1), ou bien il fait un second testament dans la fausse 
croyance que la personne instituée précédemment est décédée (29), 


(22) D. h. 4, L 9 pr.“ Quotiens volens alium heredem scribere alium scripserit 
“ in corpore hominis erraps, veluti ‘ frater meus"seibere volens scripserit (mots 
# suppléés par Mommsen) ‘ patronus meus ‘, placet neque eum heredem esse qui 
# soriptus est, quia voluntate deficitur, neque eum quem voluit, quoniam scriptus 
“ non est ». La persoune que le testateur a voulu instituer n'est pas même instituée 
si des legs lui ont êté imposés ; D. h. 4. L. 66 (65) « Hereditas ad Statium Primum 
“ pullo jure pertinet, cum institutus heres non sit: nec quicquam ei prodest, 
* quod ab eo aliquid legatum est aut libertus ei defuneti testamento commen- 
* datus est... », Poruiur, Pand. Justin. 28, 6, n° 27. 

(23) C. 6, 23, de festam., L. 5 « Neque professio neque adsevreratio nuncupan- 
« tium filios, qui non sunt, veritati praejudicant : et quae ut filiis testamento 
“ relinquuntur, juxta ea quaëe 8 principibus statuta sunt non deberi certi juris 
« est =: cf. C. h. 4, L. 4 (note 19, n° 1, du présent paragraphe). En sens inverse, 
est nulle l'exhérédation d'un fils que le testateur regardait à tort comme n'étant 
pas le sien; D. 28, 2, de lib. et post., L. 14 8 2, L. 15.— Arg. C. h. 4, L. 7 « Nec apud 
« peregrinos fratrem sibi quisquam per adoptionem facere poterat. Cum igitur, 
« quod patrem tuum voluisse facere dicis, irritum sit, portionem hereditatis, 
« quam is adversus quem supplicas velut adoptatus frater heres institutus tenet, 
« restitui tibi curae habebit praeses provinciae -, — Toutefois la règle cesse si 
l'erreur sur la qualité de fils ou de frère n'a pas été la cause déterminante de 
- l'institution d'héritier, cette qualité füt-elle attribuée à l'institué par le testu- 
ment; falsa demonstralio non nocel; D. 35, 1, de condie., L. 33 pr. « Falsa 
“ déemonstratio neque legatario neque fideicommissario nocet neque heredi 
« instituto, veluti si fratrem dixerit vel sororem vel nepotem vel quodlibet 
* = aliud : et hoc ita juris civilis ratione et constitutionibus divorum Severi et 
« Antonini cautum est -: cf. D. 4. 4, L. 59 (58) $ L. Winpsoueip, II, $ 548, note 14. 
(24) D. 5, 2, de inoff. testam., L. 28; C. 6, 20, de testam. mil., L. 9, L. 10, 

(25) D. x. £., L. 93 (92). Voyez encore $ 663, 1°. VANGEROW, II, S 431, Anm. 2. — 
Mavxz, III, & 882, p. 824-325. — UnGenr, cité, $ 13, note 3. — BRinz, IIL,S 372 i. f. 
— Wixpsoumip, LIT, $ 648, 2. Cf. SaviGny, System LIT, Beilage VIIL, n° XVII, 
Sinrenis, ILL, S 171, p. 891, et Pernice, Labeo IT, p. 73-74. Ces règles pénétrèrent 
seulement d'une manière lente dans le droit romain et la compilation de Justinien 
conserve des traces de la doctrine contraire 

1) Si quelqu'un institue héritier uu esclave étranger qu'il croyait libre et lui 
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b) Doi. En vertu d’une présomption légale de fraude, est nulle 
l'institution de la personne ({estamentarius) qui écrit le testament 
sous la dictée du testateur (6); c'est ce que décida le sénatus-con- 
sulte Libohien en l’an 16 de l’ère chrétienne (?7). L'institution du 
scribe est seulement valable si le disposant l’a confirmée d’une 
manière spéciale par une déclaration ajoutée à son testament; une 
confirmation générale de la dictée du testament suflit, si le seribe est 
soumis à la puissance du testateur (8), À Rome, on appelait spéciale- 
ment captatoire (captatoria) l'institution d’héritier faite dans le 
but d'obtenir la succession de l’institué; par exemple : ‘ Titius sera 
mon héritier s’il m'institue héritier (84), On ne peut considérer 


substitue un tiers, l’'hérédité appartient pour moitié au maître de l’esclave 
institué, malgré l'erreur qui a déterminé l'institution d'héritier, et pour moitié 
au substitué, à cause de cette erreur. C'est ce que décida Tibère à l’occasion 
d'une pareille institution de l’un de ses esclaves, donc dans sa propre cause; 
I, 2, 15, de vulg. substit., S 4; D. h.t., L, 41-42 (40-41). 

2) Si le testateur institue un étranger parce qu'il eroit à tort avoir perlu son 
fils, ou s’il fait un second testament dans la fausse croyance que la personne 
instituée précédemment est décédée, l'institution d'héritier déterminée par 
l'erreur est à la vérité nulle, mais les legs contenus dans le testament nul sont 
maintenus. C’est ce que jugèrent, pour le premier cas, Adrien (D. 5, 2, de inoff. 
testam., L. 28) et, pour le second, Septime-Sévère et Caracalla; D. h. &., L. 93 (92). 

3) Si l’institué est un enfant supposé, il est réputé indigne; D. 49, 14, de jure 
fisci, L. 46 pr; C. À. t., Li. 4; D. 37, 10, de Carbon. ed., L. 1 $ 11. 

WinpsCHE1D, LIL, $ 548, note 16. 

(26) D. 34, 8, de his quae pro non script. hab, L. 1. Il en est de même de l’institu- 
tion de ceux qui sont sous la puissance du scribe ou de celui qui a le seribe sous sa 
puissance; ils sont réputés personnes interposées; D. 48, 10, de lege Corn. de fais. 
et de scto Libon., L. 10, L. 11 pr., L. 14S 1-2. Mais le testateur institue valablement 
le scribe, en faisant écrire l'institution ou même le seul nom du seribe par une 
autre personne; D. eod., L. 15 S 6. PoTHiER, Pand. Justin. 48, 10, n° 19 initio. 

(27) Collatio VII, 7, $ 1 initio. Un édit de Claude frappa encore le scribe des 
peines comminées par la loi Cornelia de falsis; D. 48, 10, de lege Corn. de fals., 
L. 15 pr., L. 22 pr.; C. 9, 23, de his qui sibi adscer. in testam.,.L. 3. Les charges 
imposées au scribe incombent à ceux qui profitent de la nullité de l'institution 
d'héritier; D. 34, 8, de his quae pro non script. hab., L. 5; D. 48, 10, de lege Corn. de 
jals., lu. 14:S 24 ft 1:07. 

(28) D. eod., L. 1 $ 8, L. 15 $ 1-3, L. 22S$ 9; C. 9, 28, de his qua sibi adser. in lestam., 
L. 2. L'institution du scribe vaut encore si, en admettant sa nullité, le seribe 
hériterait ab intestat; C. eod, L. 1. l’OTIER, Pand. Justin. 48, 10, n° 19 1. f. Le 
système du sénatus-consulte Libonien s'applique à une disposition testamentaire 
quelconque qui serait de nature à procurer au scribe un avantage direct ou 
indirect (D. 48, 10, de lege Corn. de fals., L. 6 S 1-2, L. 14 S 2, L. 22 $ 6-7), même 
à sa nomination comme tuteur des enfants impubères du testateur. Mavnz, IT, 
S 382 et note 51. 

(282) D. k. t., L. 71 (70) “ Captatorias institutiones non eas senatus improbavit, 
“ quae mutuis affectionibus judicia provocaverunt, sed quorum condicio confer- 
“ tur ad secretum alienae voluntatis (qui sont subordonnées au testament secret 
« d'autrui) , ; D. 28, 7, de condic insti!., L. 290$ 2; D. h. £., L. 72 (71) S 1. Cf. D. eod., 
L. 72 (71) pr., L. 82 (81)S 1. 
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comme des manœuvres frauduleuses de l'institué ses prières ou 
fle Rires, voire mème les représentations qu'il fait au testateur, 
en un mot la persuasion employée dans lé but de décider celui-ci à 
Pinstituer héritier, s'il n'en est pas résulté chez le testateur une 
erreur qui a déterminé l'institution d'héritier (25), 

- c) Violence morale. Elle suppose des menaces de nature à faire 
fs IL Rpaion sur une personne raisonnable ; on doit tenir compte, le 
è à 


s échéant, de l'état de santé et de l'âge avancé du testateur (29), 
3° Dans l'interprétation du testament, c'est avant tout la manière 
j individuelle de parler du testateur, qui doit servir à fixer le sens 
‘des termes dont il s'est servi; cette manière individuelle de parler 
«emporte non seulement sur le sens usuel, mais en outre sur le 
ns local des termes(%), Les déclarations du disposant, antérieures 


| 128b) C. 6, 34, si quais alig. est, prohib., L. 3, DiooLériex et MaxIMIEN, “ Judicium 
uxoris postremum in se provocare maritali sermonc non est criminosum. »; 
w. D. 20, 6, cod, L. 3, Papixiex, * Virum, qui non per vim nec dolum, quo 
= minus uxor, contra eum mutate voluntate, codicillos faceret, intercesserat, 
M sed ut fieri adsolet, offensam aograe mulieris maritali sermone placaverat, in 
N * crimen non incidisse respondi, nec ei quod testamento fuerat datum auferen- 
= dum .. Dans ces deux lois, mariflalis sermo équivaut à blandus sermo où à blan- 
L iae maritales. Il s'agit donc de flatteries et de caresses maritales (Cuzas, in lib. 
= XV Rrspons. Papin, ad b.L, Opera omnia IV, col. 2666-2607, éd. de Prato. — 
LL UGriücr, XXXIU, $S 1405, p. 435-436), qui, dans la loi 3 du Code, avaient été 
mployées pour obtenir un testament ct, dans la loi 8 du Digeste, pour empêcher 
Ja femme de changer un testament par uu codicille et pour calmer la défaveur 
que le mari avait encourue auprès de sa femme malade (offensam aegrae mulieris 
Mmaritali sermone placaverat). Cette interprétation s'appuie sur les Basiliques 
LXXV, 4, 0. 3 S 1-2 (w? solaire — blanditias) et 0. 6 $ 1-2 (vis i2)1y6% = collo- 
est et suisn — persuaserit); éd. HwimacH, IL, p.552 et 553, On doit, sans 
ésitation, étendre ces décisions concernant la persuasion émanée du mari à celle 
Qui serait employée par la femme ou par une autre personne quelconque; GLüCK, 
KXXIITI, S 1405, p. 438-439. Cependant des sollicitations vives et persistantes 
Peuveut reufermer une menace et constituer une violence morale; cf. GLüCK, 
M cité, p. 433-434. 
k — (29) La preuve de l'erreur, du dol, de la violence et de la simulation incombe 
ù à celui qui les allègue; les déclarations du testateur au sujet de la liberté de sa 
Ho phionté dernière auront une certaine importance, Dans le cas d'un simple com- 
iencement de preuve, le juge peut déférer le serment supplétoire sur les faits 
iellement établis; GLGOK, cité, p. 439-440. 
(80) D. 33, 7, de instruclo v. instrum. leg. L. 18S$3i.£1 (T.I, $ 83, note 1); 
D. 30, de leg. 1°, L. 50 $ 3 “ Si numerus nummorum legatus sit neque appa- 
"ret quales (quelle soute de pièces de monnaie) sunt legati, ante omnia ipsius 
Æpatris familias consuetudo, deinde ragionis, in qua versatus est, exquirenda est : 
sed et mens patris familias etl-gatarii dignitus vel caritus (l'affection du testa- 
# teur pour le légataire) et aecessitudo (et ses relations avec lui), item earum quae 
cp vel quae sequuutur summarum scripta sunt spectanuda ,; D. 32, de 
. 3, L. 658 7 “ Ovibus legatis agni non continentur : quamdiu autem agno- 
" rum loco sunt, ex usu cujusque loci sumendum est : nam in quibusdam locis 


; 
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ou postérieures au testament, seront aussi souvent décisives ; elles“ 
vaudront éomme sa propre interprétation du testament (1), Si l’on 
ne parvient pas à interpréter le testament par les règles ordinaires 
d'interprétation des actes juridiques@?), les institutions d’héritier 
obscures sont réputées non écrites comme inintelligibles (#3) et les 
institutions d’hériticr équivoques s’interprètent en faveur de l’insti- 
tué ; on interprète largement les dispositions de dernière volonté; in 
testamentis plenius voluntates testantium interpretantur 84, 
C’est une notable différence entre les conventions (%) et les institu- 
tions d’héritier. Celles-ci sont l’œuvre exclusive du disposant et 
dictées par un pur esprit de libéralité; l'interprétation large est la 
plus conforme à la volonté du testateur. | 
4° Quid si le testateur institue quelqu'un héritier pour un bien 
déterminé?(36). Il est impossible de considérer un pareil gratifié 


* ovium numero esse videntur, cum ad tonsuram venerint »; D. 34, 5, de reb. dub, 
L. 24 (25). Non obstat D. 33, 2, de usu et usufr., Li. 19 “ Si alii fundum, alii usum 
“ fructum ejusdem fundi testator legaverit : si eo proposito fecit, ut alter nudam 
« proprietatem haberet, errore labitur. Nam detracto usu fructu proprietatem 
“ eum legare oportet eo modo :‘Titio fundum detracto usu fructu lego : vel 
“ Seio ejusdem fundi usum fructum heres dato ”. Quod nisi fecerit, usus fructus 
“ inter eos communicabitur, quod interdum plus valet se1iptura quam peractum 
“ sit ,. Cette loi suppose que le testateur, en léguant à Titius un fonds de terre 
et à Seius l'usufruif du même fonds, avait voulu laisser à Titius seulement la 
nue propriété; mais cette volonté n'était pas établie et partant ne pouvait être 
prise en considération; on devait s'en tenir au sens usuel du mot fundus; celui-ci 
comprend la pleine propriété. Si le disposant avait eu l'habitude d'opposer le 
nu-propriétaire et l'usufruitier d’uu fonds, en disant du premier qu'il avait le 
fonds et du second qu'il en avait l'usufruit, on aurait interprété le testament 
dans le sens de cette manière individuelle de parler; arg. D. 30, de leg. 1°, L. 50 
$ 3 i. f. (ci-dessus présente note) et D. 28, 1, qui testam. fuc. poss., L. 21 & 1. Contra 
DEerNBURG, III, $ 78, note 5. Of. T. I, 8 83, I initio. 

(31) D. 28, 1, qui testam. fac. poss , L. 21$S 1 (T. V, S 658, note 41 1. f.): arg. D. 30, 
de leg. 1°, L. 50 S 3 i: f. Quid si le testateur institue quelqu'un héritier, en lui 
donnant un nom qui est porté par deux personnes? Sera instituée la personne 
qui est la plus liée avec le disposant; arg. D. 34, 5, dé reb. dub., Li. 10 (11) pr. 
(note 33). — (32) T. I, $ 83, I, 2°. | 

(33) D. 60, 17, de R. J., L. 73 S 3 + Quae in testamento ita sunt scripta, ut intel- 
“ legi non possint, perinde sunt, ac si scripta non essent ». Tel est le cas où le 
testateur institue héritier son ami Sempronius, alors qu'il est lié d'une amitié 
égale avec deux Sempronius; arg. D. 34,5, de reb. dub., Li. 10 (11) pr. “ si legatum 
“ Sempronio amico fuerit relictum, et duo sint aequa caritate conjurcti?. Et 
“ verius est in his omnibus.. legata.. impediri.. », L 27 (28*. 

(34) D. 50, 17, de R.J., L. 12; D. 34, 5, de reb. dub., L. 24 (25). 

(35) T. III, K 382a, 10. 

(36) NEUNER, Die heredis institutio ex re certa, Giessen, 1853. — Mommsen (TK), 
Zeitschrift f. Rechtsgeschichte VIT (1868), p. 314-318. — PaneLLetri, Die Lehre von 
der Erbeinsetzung ex certa re, Berlin, 1870. — KunrzE, Ueber die Erbeinsetzung auf ! 
bestimmte Nachlassstücke (Institutio ex re), Zwei akademische Programme, Leipzig, 
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comme un héritier; celui-ci étant le représentant du défunt doit 
être appelé à l'ensemble des biens héréditaires, du moins pour une 
quote-part; il doit recueillir une quotité quelconque de la masse 
héréditaire. D'autre part, l'int ntion de gratifier l'institué ex re 
cerla est constante; il y a lieu de la respecter d'autant plus qu'on 
interprète largement les dispositions de dernière volonté. Il faut done 
maintenir la libéralité dont il s'agit, en la modifiant de manière à 
la concilier avec la théorie testamentaire. On peut la modifier de 
deux facons : d'abord en la considérant comme un legs particulier, 
ensuite, et subsidiairement, en la maintenant comme une institution 
d'héritier pour le tout detracta rei mentione (#7), D'après cela, 

a) si, à côté de l'institué ou des institués ex re cerla,ilya 
d'autres institués pour le tout ou pour une quote-part, l'institué ou 
les institués eæ re certa sont assimilés à de simples légataires (SN); 


1875. — SonwixG, Zur Lchre von der heredis inalilulio ex re cerla, Stralsund, 
1875. — HOFFMANN, Die heredis institulio ex re cerla bei Konkurrenz von gthôrig cin- 
géseisien Erben, Erlangen, 1897, dissertation. 

(37) Le second moyen de valider la libéralité transforme complétement 
celle-ci; le premier se borne à en changer la nature, en la renfermant dans les 
limites qui lui ont été assignées par le testateur, Le second moyen étant le plus 
radical ne peut être que subsidiaire, 

(38) Nous supposons que les personnes régulièrement instituées arrivent à 
l'hérédité, Voyez en ce sens GOEsCHEN, IL (2), $ 835 1. 1, TiBaur, Il, $ 888, 4, 
MunacLexsruon, Continuation de GLücrk XL, S 1441, p. 169-178, PaADELLETTI, cité, 
Kuxrze, cité, Il, p. 31 et 37 et ss., et, en réalité aussi, DERNBURG, LIT, $ 87, n° L 3. 
Mavxz, LI, $ 388, À, 8°, ne se prononce pas. 

Beaucoup d'auteurs (NEUXER, cité, p. 385 et ss. — VAnNGEROW, IT, 8 449, Anm. 2, 
n® LIL, p. 152-156. — Wixoscuxin, I, $ 553, b) sont d'avis que l'institué ex re 
certa, même s'il concourt avec des héritiers ordinaires, est un héritier à côté de 
ces derniers, mais à charge de leur restituer à titre de fidéicommis sa pert héré- 
ditaire, déduction faite du bien déterminé dont il a été gratifié. Il garderait ce 
bien comme légataire particulier, D'après WinpsCcuEkip, $ 653, note 10, il le 
garderait en proportion de sa part héréditaire et l'acquerrait en proportion des 
parts de ses cohéritiers; mais même la part gardée lui appartiendrait eo vertu 
de son legs. La doctrine dont il s'agit est bien compliqnée, A travers ses com- 
plications, elle aboutit à ce résultat général que le gratifié est un simple léga- 
taire; pourquoi ne pas lui attribuer cette qualité d'une manière directe, sans les 
complications ? 

C. h. t., L. 13, JusTINIEN, “ Quotiens certi quidem ex certa re scripti sunt 
“ heredes vel certis rebus pro sua institutione contenti esse jussi sunt, quos 
“ légatariorum loco haberi certum est, alii vero ex certa parte vel sine parte, 
“ qui pro veterum lezgum tenore ad certam unciarum institutionem referuntur 
“ (ce qui, d'après les anciennes lois, équivaut à une institution pour des onces), 
“ eos tantummodo omnibus hereditariis actionibus uti vel conveniri decernimus, 
“ qui ex certa parte vel sine parte scripti fuerint, nec aliquam deminutionem 
“ earundem actionum occasione heredum ex certa re scriptorum fieri ,. 

Justinien suppose que des institués ex certa re concourent avec des institués 
ordinaires, Il est certain, dit-il, que les premiers sont assimilés à des légataires 


nd 1 
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b) s’il n’y a qu’un seul héritier, l°quel est institué ex re certa, 


(legatariorum loco haberi certum est); les seconds ont seuls (tantummodo) les 
actions héréditaires et seuls ils y sont soumis. Il n’est pas question d'un fidéi- 
commis universel qui serait imposé aux institués ex re certa. 

Non obstat D. 31, de leg. 2, L. 69 pr. ‘ Peto, Luci Titi, contentus sis centum 
‘ aureis *. Fideicommissum valere placuit idque rescriptum est. Quid ergo si, 
“ cum heredem ex parte instituisset, ita locutus est : ‘ peto pro parte tua con- 
‘ tentus sis, Luci Titi, centum aureis ’? Petere poterunt coheredes partem here- 
“ ditatis, retinente sive praecipiente quo contentum esse voluit defunctus. Sine 
# dubio facilius est hoc probare, quam probari potuit illud, cum 1ibi fideicom- 
“ missum petatur ab his, cum quibus non est testator locutus. Idem dicemus, si, 
“ cum ex asse scripsisset heredem, ejus gratia, qui legitimus heres futurus esset, 
“ jta loquatur : ‘ peto pro hereditate, quam tibi reliqui, quae ad fratrem meum 
‘ jure legitimo rediret, contentus sis centum aureis *. 

Trois cas sont successivement prévus dans le dernier passage. 1° cas : le 
testateur, après avoir institué plusieurs héritiers, demande à un non-institué, 
Lucius Titius, de se contenter de 100 solides. 21 cas : le testateur institue Lucius 
Titius héritier pour une quote-part, et lui fait la même demande. 3° cas : il 
l’institue héritier pour le tout, encore avec cette demande. Dans la ire hypothèse, 
un fidéicommis de 100 solides à charge des héritiers institués ordinaires n’est pes 
douteux, quoique le testament ne le leur ait pas imposé d’une manière directe; 
D. 32, de leg. 3°, L. 11 S 4. A plus forte raison, y a-t-il dans la 2de et dans la 
3° hypothèse un fidéicommis à charge de Lucius Titius, puisque le testateur 
s’est adressé à lui (cum quo erat locutus testator); voyez encore D. 32, de leg. 5°, 
L. 27 S 1, et OC. 5, 12, de jure dot., L.2S 1 ï. f. De son côté Justinien, dans la L. 13 
cit., prévoit deux cas : celui de l'institution ex re certa (certi quidem ex certa re 
seripti sunt heredes) et celui d'une institution pro parte ou sine parte, avec 
l’ordre pour l'institué de se contenter de biens déterminés (certis rebus pro sua 
institutione contenti esse jussi sunt); le second cas se confond avec la 2de et 
la 3° espèce du D. 31, de leg. 29, L. 69 pr. — D’après le Digeste, le gratifié du 21 et 
du 39 cas est un héritier chargé d'un fidéicommis universel deducta certa re; le 
Code (24 cas) l’assimile à un légataire particulier. Le D. 31, de leg. 20, L. 69 pr., 
ne s'occupe en aucune façon de l'institution d'héritier ex re certa proprement 
dite. Le C. h.t., L. 13, contient sur ce point une décision qui doit trancher la 
question, d’abord parce que le D. 31, de leg. 2, L. 69 pr., ne s’en occupe point, 
ensuite parce que, s’il l'avait prévue et décidée en sens opposé, le recueil posté- 
rieur du Code devrait l'emporter. D'ailleurs il n’y a pas d’analogie entre le 2 et 
le 3e cas du D. 31, de leg. 20, L. 69 pr. (24 cas du C. h. £., L. 13) et le 1er cas du 
C. h. t., L. 13. Sile testateur, après avoir institué Titius pro parte ou sine parte, 
lui dit de se contenter d’un bien déterminé, à cause de l'institution pro parte 
ou sine parte, lidée d'un fidéicommis universel deducta certa re se présente à 
l'esprit. Par contre, si le testateur institue Titius héritier pour un bien déterminé 
c'est l’idée d’un legs de ce bien qui s'impose. Loin qu'il faille admettre l’exten- 
sion analogique du D. 31, de leg. 2, L. 69 pr., au cas de l'institution ex re certa, 
c'est plutôt la décision du C. À. t., L. 13, relative à l'institution pro parte ou sine 
parle, avec ordre pour l’institué de se contenter d’un bien déterminé, qui doit 
prévaloir sur le D. 31, de leg. 2, L. 69 pr; car le Code est postérieur au Digeste. 

Si tous les institués régulièrement institués font défaut, les institués ex re certa 
sont réputés héritiers, comme s'ils avaient été institués seuls dans le testament. 
Pendant la période intermédiaire, où l’on ne sait pas si des institués ordinaires 
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est réputé héritier pour le tout detfracla rei mentione(®); si on 
… considérait ici l'institution eæ re cerla comme un legs, le testament 
| serait nul, parce qu'il contiendrait seulement un legs et, partant, 
celui-ci serait affecté de la même nullité (40); 
—._ c) Étant donnés plusieurs institués tous eæ re cerla, tous sont 
réputés héritiers en vue du maintien du testament; chacun l'est 
Li ur une part virile, Mais on tient encore compte de la volonté du 
…testateur, résultant des institutions eæ re cerla, en ce sens que 
—ces institutions valent comme des prélegs; les biens déterminés 
qui font l'objet des institutions d'héritier, sont exclus du partage de 
…l'hérédité et attribués en vertu des règles sur les prélegs(4l), 


2 

arriveront à l'hérédité, les institués ex re certa ne jouissent pas des droits hérédi- 
| taires, pus même à l'égard des tiers autres que les instituts ordinaires; l'hérédité 
ne leur est pas encore déférée. Non obstat OC. Grégorien 8, L, 1 8 1 (Collectio II, 
p. 229); si cette constitution de Gordien admet un institué «2 re certa à l'action 
familiae erciscundae, il se peut que son adversaire eût la méme qualité, comme 
au D. k.4., L. 35 pr., vi® Dicebam receptum esse. Contra MünLENBRUOH, cité, 
ne XL, p. 172-173. Of. Mavyxz, LIT, S 388$ et note 10. 

Les institués er re certa en concours avec des héritiers régulièrement institués 
étant de simples légataires ne jouissent pas d'un droit d'accroissement vis-à-vis 
— d'autres institués défaillants, dès qu'un seul des héritiers régulièrement institués 
arrive à l'hérédité. Si tous ceux-ci font défaut, les institués «x re cér ta deviennent 
héritiers et, en même temps, ils acquièrent par accroissement les parts de leurs 
m…coinstitués x re certa. — Simples légataires particuliers, les instituës ec re certa 
me sont pas teous des dettes héréditaires, leur legs peut être réduit pour com- 
|. la quarte Falcidie des héritiers {arg. D. 36, 1, ad sctum Trebell., L. 30 (29), 
ils ne sont pas soumis à l'obligation du rapport, on leur applique les règles sur 
l'ouverture et l'acquisition des leg+, non celles de la délation et de l'acquisition 
de l'hérédité, etc. : 

+ (39) D. à. £., L. 1 $ 4 “ Si ex fundo fuisset aliquis solus institutus, valet insti- 
…tutio detracta fundi mentione ,; D. 28, 6, de eulg. et pupill. substit., L. 41 S 8; 
. 49, 17, de castr, pec., L. 19 & 2. 

. (40) Cependant, même ici, il se peut que l'institué ex re certa puisse et doive 
être réduit à cette chose, d'après la volonté bien établie du disposant. Quelqu'un 
fait successivement deux testaments; dans le premier il institue Primus ex asse, 
dans le second Secundus «x re certa avec la clause ‘ ut prius testamentum valeret”. 
_ Le second testament infirmera le premier en vertu du droit commun; mais la 
«clause ‘ ut prius testamentum valeret' renferme un fidéicommis en faveur de 
rimus ét à charge de Secundus; celui-ci doit restituer à Primus l'hérédité, 
ruction faite du bien déterminé pour lequel il a été institué; D. 36, 1, ad sctum 
rebell., L. 30 (29.: 1.2, 17, quib. mod. testam. infirm., S 3. 

ÿ (41) CLS 743. D. 4. €, L. 35 pr. « Dicebam receptum esse rerum heredem 
* institui posse nec esse inutilem institutionem, sed ita, ut officio judicis 
—" familiae herciseundae cognoscentis contineatur nihil amplius eum, qui ex re 
E institutus est, quam rem, ex qua heres scriptus est, consequi. Ita igitur res 
# accipietur. Verbi gratia pone duos esse heredes institutos, unum ex fundo 
mu: Corneliano, alterum ex fundo Liviano, et fundorum alterum quidem facere 
 dodrantem bo 1orum, alterum quadrantem : eruut quidem heredes ex aequis 
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S 662. DES INSTITUTIONS CONDITIONNELLES OÙ A TERME. 


D. 28, 7, de condicionibus instilutionum. 
C, 6, 25, de institutlionibus vel substitutionibus seu restitutionibns sub condicione 
factis. 


VosskouLER, Die Bedingungen bei lelswilligen Verfüqungen, 
Greifswald, 1899, dissertation. 


On peut instituer quelqu'un sous condition suspensive(l), Mais on 
ne peut instituer quelqu'un sous condition résolutoire (2), ni à terme 
suspensif ou résolutoire(3). D'après la conception romaine : semel 
heres semper heres*(); l'héritier est le représentant de la per- 


x 


sonne du de cujus; il ne peut continuer cette persoune pour un” 


certain temps seulement. Or l'institué à terme suspensif ou résolu- 
toire ne serait qu'un héritier temporaire et il en serait de même 
de l’institué sous condition résolutoire, si cette condition venait 
à s’accomplir. Par contre, dans le cas d'une institution sous con- 
dition suspensive, l’hérédité n’est déférée pendente condicione 
ni à l'institué, ni à l'héritier ab intestat®); selon que la condition 
s’accomplit ou défaillit, le premier ou le second est appelé à l'héré- 
dité et, après l'avoir acquise, il est censé représenter le de cujus 
dés le jour du décès de ce dernier, c'est-à-dire d’une manière per- 


“ partibus, quasi sine partibus instituti, verumtamen officio judicis tenebuntur, 
“ ut unicuique eorum fundus qui relictus est adjudicetur vel adtribuatur “. Dans 
l'espèce de ces passages, les deux fonds auxquels se rapportaient les institutions 
ex re certa, représentaient tout l'actif héréditaire; le partage de cet actif n'avait 
plus d'objet après le règlement des prélegs. Voyez encore D. h. £., Li. 9 $ 13, 
L. 10-11, L:19(78) pr., et D. 29, 1, de testam. mil., L. 17 pret S 1: 

Ces règles relatives au cas où le testament renferme Pen une ou 
plusieurs institutions ex re certa, doiveut être suivies même s’il y a un testament 
antérieur ou des héritiers ab intestat. Les institués ex re certa ne sont pas tenus 
de restituer l'hérédité aux personnes instituées dans le premier testament ou aux 
héritiers ab intestat; un pareil fidéicommis ne se présume pas; arg. D. 36, 1, ad 
sctum Trebell., L. 3) (29) « propter inserta fideicommissaria verba, quibus ut 
« valeret prius testamentum expressum est. +, et I. 2, 17, quib. mod. testam. infirm., 
$S 3 i. f. Contra WinoscHeip, III, $ 553, b. 

MR C2 AuAS $ 9 initio; D. 28, 5, de hered. instit., L. 57 (66); C. 6, 24, eod., L. 9: 

(2) Arg. L h.t.,2, 14, S 9, et D. 28, 5, de hered. instit., L. 34. 

(CIM M 2 A SO Er certe Fur ad certum tempus (sel. heres 
« institui) non potest, veluti ‘ post quinquenvium quam moriar * vel ‘ ex 
« kalendis illis ” aut ‘ usque ad kalendas illas heres esto *: diemque adjectum 
« pro supervacuo haberi placet et perinde esse, ac si pure heres institutus esset »; 
D. 28,5, de hered. instit., L. 34. 

(4) D. eod., L. 89 (8S) “ cum autem semel heres exstiterit servus, non potest 


“ adjectus ere herex) efficere, ut qui semel heres exstitit desinat heres esse ,.… 


(b) T. V, S 646, 1° initio. 
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tuclle (5), Mais la condition résolutoire ou le terme ajouté à une 
“institution d'héritier n'a pas pour effet de l'annuler ; ces modalités 
sont considérées comme non écrites et l'institution d'héritier est 
réputée pure et simple(9, Il fallait choisir entre cette solution et 
la nullité de l'institution méme; or l'on interprète largement les 
“dispositions testamentaires et, plutôt que de frapper l'institution de 
nullité, on la maintient en effaçcant le vice qui l'entache, A cause 
des règles différentes suivies pour les institutions d'héritier sous 
condition suspensive et pour les institutions d'héritier à terme 
suspensif, il importe de les distinguer soigneusement dans chaque cas 
“particulier. Étant donné une institution d'hérilier faite avec un dies 
certus an, incerlus quando", lorsqu'il est incertain si l'événement 
qui la coustitue arrivera du vivant de l'institué (Tifius heres esto, 
— cum Scius morielur), elle vaut comme institution conditionnelle (®), 
; On admet qu'elle renferme une condition, en ce sens que le testateur 
a voulu seulement la faire si l'institué était encore en vie à l'arrivée 
… de l'événement (dans le cas indiqué ci-dessus, si, au décès de Seius, 
Mitius était encore en vie)(*). Les institutions d'héritier sous condi- 

+ tion suspensive présentent plusieurs particularités : 
1° Les conditions impossibles [physiquement ou juridiquement, 
donc aussi les conditions illicites ou immorales(10)}, sont réputées 
non éerites(il}, tandis qu'elles annulent les conventions auxquelles 
… elles sont ajoutées(l?), C'est une nouvelle application du principe 
d'après lequel les testaments s'interprètent largement. L'institution 
… d'héritier faite sous une condition impossible est incontestablement 
vicieuse; on peut l'annuler ou effacer le vice qui l’entache. On 
s'arrête au dernier parti; on admet que le testateur qui voulait 


; (6) D. 29, 2, de 4. v. O. H., L. 64 (T. V, $ 644, 29). En vertu de ce principe, la 
condition accomplie rétroagit d'une manière indirecte. 
(7) Textes de lu note 3. 
…… (5) D. 35, 1, de condie., L. 75 “ Dies incertus condicionem in testamento facit ,, 
—…_chn. avec L. 1 $2, L. 79 $ 1. 
(9) Arg. L. 1 $S 2, L. 79 $S 1, cit. On devait d'autant moins hésiter à accepter 
cette doctrine que, si on l'avait repoussée, le dies certus an, incertus quando* 
aurait été réputé non écrit; une pareille modification du testament ne devait 
être admise que s'il n'y avait pas moyen de l'interpréter autrement. Cf. Porter, 
Pand. Justin. 35, 1, n° 5, et Mayxz, LIL, & 387,1 i. f. — (10) Of. T. I, 8 78, II, 40. 
: (11: L 4. £., 2, 14,S 10 * Impossibilis condicio in institutionibus et legatis nec 
« non in fideicommissis et libertatibus pro non sceripto habetur ,; D. h. £., L. 14 
“= Condiciones contra edicta imperatorum aut contra leges aut quae legis vicem 
“ optinent scriptae vel quae contra bonos mores vel quae derisoriae sunt aut 
# hujusmodi quas praetores improbaverunt pro non scriptis habentur et perinde, 
# ac si condicio hereditati sive legato adjecta non esset, capitur hereditas lega- 
= tumve .: D. 35, 1, de condic., L. 3; Pau, IL, 4s, $ 2. 
| (12) C£. T. HI, $ 379, II, 2. 
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avant tout faire une libéralité, aurait mieux aimé renoncer à la 
condition que de renoncer à la libéralité elle-même (3). Les Procu- 
léiens avaient enseigné que la condition impossible annulait l’insti- 
tution d’héritier, comme la convention à laquelle elle était ajoutée; 
l'opinion contraire des Sabiniens prévalut(14). — La règle s'applique 
à toutes les conditions impossibles dans le sens propre de ces 
mots (5), L'impossibilité de la condition ajoutée à une institution 
d'héritier doit être appréciée au moment de cette institution, sans 
égard aux événements ultérieurs (16), sauf si le testateur a eu en 
vue un changement qui devait rendre possible la condition actuelle- 
ment impossible ; par exemple, il institue héritier un impubère qu’il 
sait être impubère, pour le cas où l’institué se marierait(®), Mais 


(13) Cette considération ne peut être invoquée à l'occasion des conventions, 
à titre onéreux ou gratuit, faites sous une condition impossible. Tout au con- 
traire, ces conventions sont dominées par le principe que, dans le doute, on les 
interprète en faveur de la partie qui s’est obligée par une clause équivoque, 
donc de manière à restreindre les obligations du vendeur, du bailleur ou du 
donateur. Ce point de vue ne permet pas de réputer non écrite la condition 
impossible ajoutée à une vente, à un bail ou à une donation; dès lors c'est la 
vente, le bail et la donation qui, à cause de la condition impossible, apparaissent 
eux-mêmes comme impossibles et sans objet; cf. T. IT, $ 379, IT, 2°. La dernière 
règle s'applique aussi à la donation; celle-ci ne s’interprète pas largement; les 
restrictions qu'y apportait la loi Cincia, prouvent même qu'elle était vue avec 
défaveur à Rome. Cf. Maywz, IL, S 387, p. 352-353. 

(14) Gaius, IT, 98 “ Sed legatum sub inpossibili condicione relictum nostri prae- 
“ ceptores proinde deberi putant, ac si sine condicione relictum esset; diversae 
“ scholae auctores nihilo minus legatum inutile existimant quam stipulationem. 
« Et sane vix idonea diversitatis ratio reddi potest ,. Il résulte de ces derniers 
mots que Gaius, quoique Sabinien, hésitait à accepter la doctrine de son école. 
A l’époque d'Ulpien, cette doctrine était définitivement adoptée; D. 35, 1, de 
condic., Li. 3 « Optinuit impossibiles condiciones testamento adscriptas pro 
“ nullis habendas ,. 

(15) La condition dite nécessaire (si coelum digito non attigerit heres) n'est 
pas une condition véritable; ef. D. 28, 5, de hered. instit., L. 51 (60) S 1, et D. A. #., 
L. 20 pr. D'autre part, la condition est impossible même si elle l’est seulement 
dans le cas particulier dont il s'agit et non d'une manière absolue; telle est la 
condition d'épouser une personne décédée, peu importe que le mariage considéré 
en soi ne présente pas d'impossibilité; D. 30, de leg. 1°, L. I04S 1; D. 35,1, de 
condic., L. 6 $ 1, L. 72 $ 7; D. 40, 7, de statulib., Li. 26 $ 1. Cf. T. I, $ 78, note 24. 

(16) Arg. D. 45, 1, de V. O., L. 137$ 6 à. f. 

(17) Arg. D. 35, 1, de condic., L. 58. Si l'impossibilité survient après coup, 
l'institution d'héritier était faite sous une condition possible, donc d’une manière 
valable, et la condition est défaillie par suite de l'impossibilité subséquente de 
son accomplissement. Cf. T. 1, $ 78 et notes 26-27, — Sont aussi réputées non 
écrites les conditions dérisoires (D. h. f., L. 14), telles que la condition de jeter 
à la mer les dépouilles mortelles du disposant (D. h. #., L. 27 pr.); elles sont 
plutôt simulées que voulues; arg. L. 27 pr. cit. “ Sed hoc prius inspiciendum 
“ est, ne homo, qui talem condicionem posuit, neque compos mentis esset, , 
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l'institutién d’héritier est nulle s'il résulte clairement des circon- 
stances que le disposant a voulu la subordonner à la condition 
. qu'il y a mise; on ne conçoit pas le maintien d'une libéralité 

fondée sur la volonté du de cujus alors que cette volonté fait 
ÿr défaut{$), — Parmi les conditions immorales figure la condition de 
D 


(18) Arg. D. 40, 7, de statulib., L. 4 $ 1, Paur., * Non est statuliber, cui libertas 

x “in tam longum tempus collata est, ut eo tempure is qui manumissus est vivere 
—. “ non possit : aut si tam difficilem, immo paene inpossibilem condicionem nd- 
— “ jecerit, ut aliunde en libertas optingere non posait, veluti si heredi milies (leçon 
« Mommsen, au lieu de mille; org. Basiliques XLVIIL, 6, €. 6, & 2 » vases punrälag 

S pongçuarus » = contum myriadas oummorum, 61. Hrimnaon, IV, p. 603) dedisset 

1# aut cum moreretur, liberum esse jussisset : sic enim libertas inutiliter datur, et 
h “ ita Julianus seribit, quia nec animus dandae libertatis est ,. Ce passage cite 
successivement une condition physiquement impossible (la manumission d'un 
esclave à faire à uoe époque si reculée que l'esclave ne vivra plus à l'expiration 
du terme; le dies cerlus an, incertus quando* vaut ici comme condition; voyez 
le commencement du présent paragraphe) et des conditions dérisoires (manu-, 
mission d'un esclave s'il donne un million de sesterces à l'héritier ou pour le 
jour de son décès). Julien et Paul disent avec raison que, dans l'espèce, le dis- 
posant ne veut pas affranchir son esclave « nec animus dandae libertatis est , et 
que partant l'affranchissement est nul. Le même motif doit entraîner la nullité 
de l'institution d'héritier faite sous une condition impossible ou dérisoire, toutes 
les fois que le testateur n'a pas eu réellement la volonté d'instituer. En ce sens 
ScueurL, Beiträge IL (2), $ 76, p. 271-276, MünLexBrucH, Continuation de GLüok 
XLL $ 1460, p. 134-136, Maven, cité, I, $ 31 et note 7, VANGEROW, II, $ 434, Anm.I, - 
n° II, 8, Mavwz, III, $ 887 et notes 21 et 86 i. f., et WinpsoH&ip I, $ 94, note 8. 
Pour SaviGxY (System III, $ 124, note à), la L. 4 $ 1 cit. est un écho de la doctrine 
proculéienne sur les conditions impossibles ; mais, dans ses Sentences LIT, 49, $ 1, 
Paul repousse précisément cette doctrine. 

Abstraction faite du cas où la volonté d'instituer est manifestement exclue, la 
condition impossible est réputée non écrite, même si le testateur connaissait 
l'impossibilité. Nos sources formulent le principe dont il s'agit d'une manière 
absolue. S'il fallait l'abandonner dès que le testateur a connu le caractère impos- 
- sible de la coudition, elles auraient mentionné une exception aussi importante, 
surtout pour la condition-type physiquement impossible ‘ si coelum digito atti- 
gerit heres ‘. Au contraire elles représentent la condition impossible comme non 
écrite dans des cas où le disposant connaissait certainement la nature de la con- 
dition:; D. À. #., L. 6. Voyez en ce sens MüuLenBruCcH, Continuation de GLück 
XLI, S 1460, p. 137-139, VaxGenoOw, IL, $ 434, Anm. 1, n° I, 2, a, et WiINDSOH&Ip, I, 
$ 94 et note 8. Contra SCHEURI., Beitrôge IL (2), à 67, p. 271-278, et FiTrinG, Civil 
» Archie XXXIX (1856), p.322 et note 368, Cf. TaiBaur, II, $ 973, IT initio. Mais 
comment expliquer la règle dans le cas où le testateur connaissait l'impossibilité 
dé la condition? Ne duit-on pas dire slors que le testateur n'a jamais voulu faire 
une institution d'héritier? Le disposant institue seulement si quelque chose 
qu'il sait être impossible arrivera; il semble qu'il ne veuille pas instituer, 
Effectivement, il ne le voudrait pas s'il se faisait une idée exacte de la condition; 
mais il peut aussi avoir envisagé celle-ci comme un mode; cf. D. 36, 1, de condie., 
L. 27. Si l'on se place au dernier point de vue, on peut dire : d'une part, le 
testateur a voulu ins'ituer quelqu'un héritier; d'autre part, il a voulu lui imposer 


0 


+ 
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ne pas se marier, en tant qu’elle interdit le mariage d’une façon 


absolue ou générale(19), mais non en tant qu’elle défend seulement 


d'épouser une ou plusieurs personnes déterminées (20) ou de ne pas 
se marier en un certain endroit(?l), sauf si ces défenses tendent 
à rendre difficile le mariage de l’institué et à former ainsi, de 
fait, une interdiction du mariage(??); sous cette réserve, loin de 
condamner l’institué au célibat, elles peuvent avoir un but louable. 
Dans le nouveau droit romain, la condition de ne pas se remarier 
est considérée comme morale(#3), Sont encore immorales la condition 
de divorcer (24) ou de ne pas divorcer &°) et celle d’avoir son domicile 
à un endroit déterminé (@6). 

2° D'autres règles spéciales concernent certaines conditions 
potestatives négatives du côté de l’institué, c’est-à-dire les conditions 
qui imposent une abstention à l’institué. Si l’abstention doit persister 
pendant toute la vie de l’institué (condition de ne pas se remarier, 


un mode impossible. On admet qu'il aurait mieux aimé renoncer à ce mode qu'à 
la constitution d'héritier; cf. D. 35, 1, de eondic., L. 71S 2. 

(19) C'était une disposition de la loi Julia et Papia Poppaea; D. 35, 1, de condic., 
L. 59-64. 

D. eod., L. 22 « Quotiens sub condicione mulieri legatur ‘ si non nupserit et 
« ejusdem fidei commissum sit, ut Titio restituat, si nubat, commode statuitur 
« et sinupserit, legatum eam petere posse et non esse cogendam fideicommissum 
« praestare », L. 72 $ 5 initio, L. 100. 

(20) D. cod., L. 63 pr. « Cum ita legatum sit ‘ si Titio non nubserit * vel ita‘ si 
* neque Titio neque Seio neque Maevio nubserit ’ et denique si plures personae 
« comprehensae fuerint, magis placuit, cuilibet eorum si nubserit, amissuram 
« lesatum, nec videri tali conditione viduitatem injunctam, cum alii cuilibet 
« satis commode possit nubere », L. 64 pr. 

(21) L. 64 cit. S 1 « Quod si ita seriptum esset ‘ si Ariciae non nubserit ', 
“ interesse, an fraus lesi facta esset : nam si ea esset, quae aliubi nuptias non 
« facile possit invenire, interpretandum ipso jure rescindi, quod fraudandae 
« legis gratia esset adscriptum : legem enim utilem rei publicae, sobolis scilicet 
« procreandae causa latam, adjuvandam interpretatione ». 

(22) Arg. D. 35, 1, de eondic., L. 63 pr. ï. f., L. 64 $ 1 (deux notes précédentes). 

(23) Nov. 22, c. 43-44. Voyez pour l'historique T. V, S 564 et notes 1 et 8. 

(24) C. 6, 25, de hered. instit., L. 5. 

(25) Arg. C. 8, 38 (39), de inut. stipul., LL. 2, et D. 45, 1, de V. O., L. 19, L. 134 pr. i. f. 

(26) D. 35,1, de condic., L. 71 $ 2. Si quelqu'un est institué héritier sous la 
condition de prendre le nom du testateur et qu’il refuse de le faire, cette condi- 
tion apparaît comme immorale (D. 36, 1, ad sctum Trebell., Li. 65 (63) S 10), tandis 
que la donation faite à charge pour le donataire de prendre le nom du donateur 
est pleinement valable à cause du consentement spécial du donataire, surtout si 
le donataire a juré d'observer. le mode; D. 39, 5, de donat., L. 19 $S 6. IL en est de 
même de la donation faite sous la condition que le donataire prendra le nom du 
donateur. Cf. Maynwz, IIL, $ 387 et note 81. Voyez encore D. h. t., L. 8, D. 35,1, 
de condic., L. 26 pr., et D. 32, de leg. 8, L. 14S$ 1. Cf. sur les conditions impos- 
sibles T. Il, S 373, IL, 5°, a, b, cet d. 


de ne + s’adonner au jeu, à la boisson, etc. » la condition est 
réputée provisoirement accomplie et l'institué peut réclamer aussi- 
tôt l'hérédité(27), sauf à la restituer avec les fruits s'il contrevient 
a) testament 28), En garantie de cette r-stitution éventuelle, il doit 
fournir une caution(?*), par un fidéjusseur(%); c'est la caution 
Mucienne(#l), due à Q. Mucius Scaevola, le grand-pontife(#?), En 
Ééalité, la condition dont il s'agit est seulement accomplie au décès 


estament. Mais, dans ce système, l'institution n'aurait jamais profité 
ni à l'institué lui-même, ni à ses héritiers, puisque l'hérédité n'aurait 

pas été déférée à l'institué; ce résultat n'était pas conforme à la 
- volonté du testateur. La jurisprudence romaine tempéra la rigueur 
des principes, en admettant l'accomplissement provisoire de la 
condition. Mais si la condition potestative négative de la part de 
l'institué peut s'accomplir de son vivant, l'institué n'arrive à l'héré- 
dité qu'après l'accomplissement de la condition (#3), 


(27) D. 35, 1, de condie., L. 7 pr. * Mucianae cautionis utilitas consistit in con- 
dicionibus, quae in nou faciendo sunt conceptae, ut puta ‘ si in Capitolium non 
À! ascenderit ‘ ‘ si Stichum non manumiserit ‘ et in similibus : et ita Aristoni et 
» Neratio et Juliano visum est: quae sententia et constitutiohe divi Pii compro- 
* bata est. Nec soium in legatis placuit, verum in hereditatibus quoque idem 
 remedium admissum est , et $ 1 initio, cbn. avec L. 78 * cum in omuibus 
# condicionibus, quae morte legatariorum finiuntur, receptum est, ut Muciana 
» cautio interponatur.. .— (28) D. cod., L. 73 initio, L. 79 $ 2. 

(29) D. 85, 1, de condic., L. 7 pr. — (30) D. cod., L. 87 initio, L. 106. 

. (81) D. cod. L.7 pr. 

(32) Nov. 22, ©. 43 initio. La caution est due à ceux qui, dans le cas de 
défnillance de la condition, seraient appelés à l'hérédité (D. 35, 1, de condie., 
L. 18 “ Is, oui sub condicione non faciendi ali quid relictum est, ei scilicet cavere 
* debet Mucians cautione, ad quem jure civili, deficiente condicione, Loc lega- 
# tum eave hereditas pertinere potest ,), donc aux substitués, aux coinstitués 
(D. à. £., L. 4 $ 1, L. 20 pr.; D. 35, 1, de condic., L. 7$ 1i.f.) et aux héritiers 
présomptifs ab intestat; Now. 22, ©. 44, $ 9, et arg. D. 35, 1, de condie., L. 1S. Non 
obstant D. h. t., L. 4 $ 1, L. 20 pr., D. 356, 1, de condic., L.7TS1i.f. Les deux 
“premiers textes supposent expres-ément une institution d'héritier faite sous 
une condition impossible, qu'ils réputent non écrite, et le troisième une institu- 
“tion d'héritier faite sous une condition qui était accomplie, parce que l'institué 
était institué pour le tout. En ce sens MünLexsRuCH, Continuation de GLüCk 
-XLI, S 1461, p. 194-205, Sixrenis, ILL, $ 173, note 29, p. 416-417, Mavwz, III, $ 387 
et note 71, et Wixpsoaip, II, $ 654, note 8 i. f. Contra VañGerow, IL $S 435, 
—… Anm. 3, n° IIL. 


prévu la possibilité de l'accomplissement de Ja condition du vivant de l'institué 
LA a, par conséquent, voulu accorder à ce dernier le bénéfice de la caution 
ucienne; D. 35, 1, de condic., L. 72 pr. et $ 1. Voyez encore D, eod., L. 77 $ 1. - La 
condition de ne pas se remarier, considérée comme morale dans le droit romain 
définitif (T. V, $ 564 et notes 1 et 3), est une condition potestative négative de la 
part de l'institué; elle lui impose une abstention pendant toute sa vie, quoiqu elle 
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de l'institué, si celui-ci s'est, pendant toute sa vie, couformé au | 


. (33) D. 35, 1, de condie., L. 72 $ 2, L. 101 $ 3, L. 106, sauf si le testateur n'a pas 
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8 663. DES INSTITUTIONS D'HÉRITIER ACCOMPAGNÉES D'UN MOTIF 
FAUX OU D'UNE FAUSSE DÉSIGNATION. 


1° En général, la fausseté d’un motif ajouté à une institution 
d’héritier ne l'empêche pas d'être valable; falsa causa non 
nocetU). La règle s'applique d’abord au cas où le testateur a connu 
la fausseté du motif; alors lui-même n’y a attaché aucune impor- 
tance. Il faut en dire autant, en principe, si le testateur s’est trompé 
sur le motif. Par sa nature, cette erreur n’est pas la cause détermi- 
nante de l'institution d’héritier; on peut instituer héritier un ami, 
en ajoutant par erreur que c’est à raison de services rendus dans la 
gestion des affaires du testateur, alors qu'on l’eût aussi institué s’il 
n’avait pas rendu ces services (?). Mais la règle cesse si le disposant 
s’est trompé sur le motif et qu’en outre, sans cette erreur, il n’eût 
pas fait l'institution d’héritier(3). Un testament porte : ‘ Comme 
‘ j'ai perdu mon enfant unique, j’institue Titius mon héritier ”. Si 
l’enfant unique du disposant est encore à vie, l’institution de Titius 
est nulle (4). 


dépende aussi de la volonté du second conjoint. Elle est donc soumise à la 
théorie de la caution Mucienne. Mais cette théorie subit ici quelques modifica- 
tions. L'institué ne peut réclamer provisoirement l’hérédité qu'après un an 
(Nov. 22, c. 44. $ 1), en prêtant le serment de ne pas convoler en nouvelles noces 
(Nov. 22, c. 44,S$ 2) et en hypothéquant tous ses biens en sûreté de la restitution 
éventuelle de l’hérédité (Nov. 22, c. 44, 8 2 et 5); à défaut d'une hypothèque 
conventionnelle, ses biens sont frappés d’une hypothèque légale; Nov. 22, c. 44, 
S 2; cf. T. IL, S 267, IT, 5°. Si son patrimoine est insuffisant, il doit fournir un 
fidéjusseur, à moins, ajoute Justinien, qu'il n’en trouve pas(!); Nov. 22, c. 44,$S 5. 

(1) D. 35, 1, de condic., L. 72$ 6 initio; arg. I. 2, 20, de leg., $ 31 initio. 

(2) Are. D. 35, 1, de condic., L. 17 $ 2 « Quod autem juris est in falsa demons- 
« tratione, hoc vel magis est in falsa causa, veluti ita ‘ Titio fundum do, quia 
‘ negotia mea curavit”, item ‘ fundum Titius filius meus praecipito, quia frater 
‘ ejus ipse ex arca tot aureos sumpsit ‘: licet enim frater hujus pecuniam ex 
« arca non sumpsit, utile legatum est ». Voyez encore D. 40, 4, de manum. testam., 
« L. 60, et D. 33, 4, de dote praeleg., L. 6. 

(3) D. 35, 1, de condic., L. 72 $ 6 « sed plerumque doli exceptio loeum habebit 
« si probetur alias legaturus non fuisse ». D'après ce texte, la preuve incombe à 
celui qui allègue la nullité de l'institution d'héritier, en se fondant sur une erreur 
du disposant qui aurait déterminé l'institution. Mais une pareille erreur résulte 
parfois de la nature du motif; D. 28, 5, de hered. instit., L. 93 (92); D. 386, 1, ad 
sctum Trebell., L. 77 (75) pr. (note suivante). 

(4) D. 28, 5, h. £., L. 93 (92) « Pactumeius Androsthenes Pactumeiam Magnam 
« filiam Pactumeii Magni ex asse heredem instituerat, eique patrem ejus 
« substitucrat, Pactumeio Magno occiso et rumore perlato, quasi filia quoque 
«“ ejus mortua, mutavit testamentum Noviumque Rufum heredem instituit hac 
« praefatione : ‘ quia heredes, quos volui habere mihi contingere non potui, 
‘ Novius Rufus heres esto ?. Pactumeia Magna supplicavit imperatores nostros 
« et cognitione suscepta, licet modus institutionis contineretur, quia falsus non 
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2 Lorsque l'institué est désigné d'une manière inexacte, l'institu- 
tion n'en est pas moins valable s'il n'y a pas de doute sur l'identité 
de l'institué(5) ; on suit la règle : falsa demonstratio non nocet (). 
Mel est le cas où quelqu'un est institué sous un faux prénom. En 
principe est instituée la personne à laquelle s'appliquent, en tous 
L Dints, les noms contenus dans le testament; mais une autre personne 
st admise à établir que c'est elle que le testateur a voulu instituer, 

Jui attribuant un prénom inexact(7), De même, si le testateur 


solet obesse, tamen ex voluntate testantis putavit imperator ei subveniendum. 
gitur pronuntiavit hereditatem ad Magnam pertinere, sed logata ex posteriore 
estamento eam praestare debere, proinde atque si in posterioribus tabulis ipsa 
et heres scripta »; D. 36 1, ad sefum Trebell., L. 77 (75) pr. « Epistulam ad 
«h sien suum in haëec verba seripait :‘ Titius Cornelio heredi suo snlutem, À 
à peto, Corueli, quoniam ad te devoluta est pars matris mene, item pars 
* s mpronii curatoris quondam mei contraria fortuna usi et per hoc totus as 
eus apud te esse speratur, uti reddas restituas Gaio Seio uncias quattuor”. 
{ Quaesitum est, cum Sempronius in integrum restitutus sit ab Imperatore, n 
“quo fuerat deportatus, et adierit hereditatem, an is quoque rogntus sit, ut ex sua 
bortione restituat heredidatem. Respondit Sempronium quidem non proponi 


“defuncti rerum restitutionem Seio facere », Titius avait institué héritiers sa 
e et Sempronius, chacun pour moitié, en leur substituant Cornelius. La mère 
Titius décéda avant lui et Sempronius fut déporté. Titius devait croire que 
ite son hérédité allait être déférée à Cornelius et, déterminé par ce motif qu'il 
i it dans une lettre codicillaire, il charge Cornelius de restituer à Gaius Seius 
tiers de l'héredité, Mais Sempronius ayant été restitué en entier contre la 
portation arriva à l'hérédité de Titius pour moitié et Cornelius ne recueillit 
8 l'autre moitié comme substitué à la mère de ‘1itius. Le fidéicommis contenu 
Ldans la lettre de Titius à Coxnelius n'était certainement pas imposé à Sempro- 
unius; il ne l'était qu'à Cornelius. Or Titius avait chargé Cornelius de restituer 
Metiers de l'hérédité à Gaius Seius, parce qu'il était convaineu que Cornelius 
serait son unique héritier; Cornelius ne recueillant que la moitié de l'hérédité, 
A a fidéicommis qui lui avait été imposé devait être réduit dans la même propor- 
| tic on, donc à un sixième des biens, à cause d'une erreur qui avait déterminé à faire 
1 sioommis. Porter, Pand. Justin. 35, 1, n° 242, note b. Voyez encore D. 31, 
de Leg. >, L. 77 $ 29, et D. 82, de leg. 8°, L. 40 pr. 
Bi le testateur ajoute le motif comme une condition de l'institution d'héri- 
ier, cette condition est défaillie par suite de la fausseté du motif. Le testateur 
prouve ici qu'il veut subordonner es manière absolue l'institution d'héritier 
Mexactitude du motif; arg. D. h. 4, ! 17 $3 « At si condicionaliter concepta 
bsit causa, veluti hoc modo : * Titio, si pen À mea curavit. fundum do ’:* Titius 
bfilius meus, si frater ejus centum ex arca sumpsit, fundum praecipito ’, ita utile 
erit legatum, si et ille negotia curavit et hujus frater centum ex arca sumpsit », 
ÉL 2, 20, de leg., $ 31 i. f. 
5) D. 35, 1, de condic., L. 34 pr.‘ Nec interest, falsa an vera sit (scil. demonstratio), 
i certum sit, quem testator demonstraverit =; L 2, 20, de leg., $ 29, 
6) D. 35, 1, de condic., L. 33 pr. initio. 
(7) D. 32, de leg. #, L. 69 pr. “ Non aliter a significatione verborum recedi 
portet, quam cum manifestum est aliud sensisse testatorem , ; cf T. I, $ 83, 
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a mal désigné la quote-part héréditaire, l’institué a droit à celle. 
que le disposant a voulu réellement lui attribuer ; ici encore : falsa. 
demonstratio non nocel(S). Un testament porte : ‘ J’institue 
‘ Titius héritier pour deux tiers... J’institue Seius héritier pour le 
‘ dernier quart . L'institution de Seius vaudra pour un tiers; en 


x 


appelant dernier le quart attribué à Seius, le disposant prouve 
clairement qu’il veut lui laisser la quote-part qui reste après l’insti- 
tution de Titius pour les deux tiers, donc un tiers(9). 


I initio; I. 2, 20, de leg., 8 29 “ Si quid in nomine cognomine praenomine legatarii 
“ erraverit testator, si de persona constat, nihilo minus valet legatum : idem in 
“ heredibus servatur et recte: nomina enim significandorum hominum gratia 
# reperta sunt, qui si quolibet alio modo intellegantur, nihil interest ,; C. 6, 
23, de testam., Li. 4 — Est indifférente l'erreur sur le père ou sur la cité de 
l'institué; D. 28, 5, de hered. instit., L. 49 (48) $ 3 “ Si in patre vel patria vel alia 
“ simili adsumptione falsum scriptum est, dum de eo qui demonstratus sit 
“ constet, institutio valet ». Vaut aussi l'institution d’un enfant à naître d'une 
femme déterminée (id quod in utero haberet Maevia), quoique cet enfant fût déjà 
né au moment de la confection du testament; D. 28, 2, de lib. et post., L. 25 $S 1. 
L'institution n'est pas non plus viciée parce que le testateur, en instituant un 
étranger sous son nom, l'a appelé son frère ou son fils, à cause de l'affection qu'il 
avait pour lui; D. 28, 5, A. t., L. 59 (58) $S 1 “ Qui frater non est, si fraterna caritate 
“ diligitur, recte cum nomine suo sub appellatione fratris heres instituitur ,. 
Cf. S 661 et note 23. — (8) D. 35, 1, de condic., L. 33 pr. 

(9) Quid si le testateur, dictant son testament, déclare vouloir instituer pour 
moitié et que le scribe écrive : ‘un quart ? Il y a institution pour moitié; la 
volonté d'instituer pour moitié a été manifestée, mais mal reproduite par le 
scribe. Il faut en dire autant lorsque le disposant, écrivant lui-même son testa-= 
ment, écrit : ‘ un quart , au lieu de ‘ la moitié *, pourvu qu'il manifeste la dernière 
volonté en dehors du testament; les déclarations extratestamentaires du dispo- 
sant servent à l'interprétation, voire même à la correction du testament; nihil 
enim nunc dat, sed datum significat (D. 28, 1, qui testam. fac. poss., L.21S 1; 
cf. S 658, note 41, et $ 661, 30) : D. 28, 5, h. t., L. 9 & 2 “ Sed si non in corpore 
“ erravit sed in parte, puta si, cum dictasset ex semisse aliquem seribi, ex qua- 
“ drante sit scriptus, Celsus libro duodeeimo quaestionum, digestorum undecimo 
“ posse defendi ait ex semisse heredem fore, quasi plus nuncupatum sit, minus 
“ seriptum : quae sententia rescriptis adjuvatur generalibus. Idemque est et si 
“ ipse testator minus scribat, cum plus volet adscribere . 

Quid si, en sens opposé, le disposant dicte ‘ un quart” et que le scribe écrive : 
‘la moitié *, ou bien que le disposant écrive lui-même : ‘ la moitié”, alors qu'il 
voulait écrire : ‘ un quart ,? Il y a institution pour un quart — le quart est compris 
dans la moitié — mais pour un quart seulement, non pour la moitié. La volonté 
d’instituer pour moitié fait matériellement défaut malgré les termes du testa- 
ment; les termes doivent céder devant la volonté contraire; non aliter a signi- 
ficatione verborum recedi oportet, quam cum manifestum est aliud sensisse 
testatorem (D. 32, de leg. 8°, L. 69 pr.; cf. T. L 8 83, I initio) : D. 28, 5, A. t., 1.9 
$ 3 « Sed si majorem adscripserit testamentarius vel (quod difficilius est probas 
“ tione) ipse testator, ut pro quadrante semissem, Proculus putat ex quadrante 
“ fore heredem, quoniam inest quadrans in semisse : quam sententiam et Celsus 
“ probat ». — Dans tous les cas, la preuve de l'erreur incombe à celui qui 


+ dé 


EVE. $% « à - _. 


." | DE L'HÉRÉDITÉ. — 8 664. 285 


$ 664. DES QUOTES-PARTS DES COINSTITUES. 


Première hypothèse : le testateur n'a fait aucune attribution de 
parts. Alors chaque institué est censé être institué pour une part 
virile(), Toutefois, si plusieurs sont institués par la méme disposi- 


Tertius), ceux qui sont compris dans la même disposition, sont 
ensés ne former qu'une seule personne, à cause de leur vocation 
collective{?), C'est pourquoi on leur attribue seulement une part virile 
rimus et Secundus sont censés iastitués ensemble pour une moitié 
chacun pour un quart; Tertius l'est pour l'autre moitié) (3), 

… Seconde hypothèse : le testateur a déterminé les parts de tous 
>s institués. lei la détermination testamentaire est décisive(#). Si 


|" J'institue Primus et Secundus héritiers pour moitié; j'institue 
ertius héritier pour l'autre moitié *, ou bien ‘ J'institue Primus 
£ héritier pour moitié; j'institue Secundus héritier pour la moitié 
déjà attribuée à Primus; j'institue Tertius héritier pour l'autre 
moitié ‘), il faut évidemment attribuer à chacun de ceux qui ont 
reçu la même quote-part, une pôrtion virile de celle-ci), Mais quid 
dans les cas suivants? 

1° Parmi les r'e conjuncli pour la même quote-part, les uns sont 
et verbis conjuncti, les autres re tantum conjuncti (J'institue 
imus et Secundus héritiers pour moitié; j'institue Tertius héritier 
“pour la même moitié; j'institue Quartus héritier pour l'autre moi- 


difficile d'établir que le testateur a lui-même écrit ‘ la moitié", alors qu'il 
ulait écrire ‘ un quart” (L. 9 $ 3 cit. vis citis) ou vice versa. 

(2) L h. t.,$ 6 initio. 

(2) D. 30, de leg. 1°, L. 34 pr. * At si conjuncti disjunctique (leçon Mommsen, 
au lien de: disjunctive) commixti sint, conjuneti unius personne potestate 
funguntur ,,; C. 6,51, de cad. toll., L. un. $ 10e. 

(3) D. h. 4, L. 60 (59) $ 2 ‘ Titius heres esto : Seius et Maevius heredes sunto ”. 
! Verum est quod Proculo placet duos semisses esse, quorum alter conjunctim 
duobus datur .. — (4) D. h. #., L. 12. 

(5: D. 50, 16, de V. &., L. 142 ‘ Lucius Titius ex parte dimidia heres esto. Seius 
Lex parte, qua Lucium Titium heredem institui, heres esto. Sempronius ex 
— parte dimidia heres esto ‘, Julianus dubitari posse, tres semisses facti sint an 
 Titius in eundem semissem cum Gaio Seio institutus sit. Sed eo, quod Sempro- 
| ag nius quoque ex parte dimidia seriptus est, verisimilius esse in eundem semis- 
4: sem duos coactos et conjunctim heredes scriptos esse ,; D. h. £., L. 16 pr. 
“ Môme décision au D. 50, 16, de V. S., L. 142, vis Triplici modo... videantur, pour 
le cas où deux re conjuncti pour une moitié sont de plus verbis conjuncti. 


N 
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tié). Les re et verbis conjuncti, à cause de l'unité de la disposi, 


tion, sont censés ne former qu’une seule personne au point de vuë 
de l'attribution de la quote-part laissée à eux et aux re tantum 
conjunctli; on leur en attribue seulement une part virile (Primus 
un huitième, Secundus un huitième, Tertius un quart, Quartus là 
moitié (6). 

2° Les quotes-parts attribuées par le testateur dépassent l’unité 
héréditaire (J’institue Primus héritier pour deux tiers, Secundus 
pour un tiers et Tertius pour un tiers). Il y a lieu de les ramener 
à cette unité, en leur faisant subir une réduction proportionnelle 
(Primus la moitié, Secundus un quart, Tertius un quart)(). 


(6) Arg. D. 30, de leg. 19, L. 34 pr. ï. f. Le D. h. £., L. 48 (47) S 2, prévoit le cas où 


le testateur institue Lucius Titius héritier pour deux douzièmes et ensuite Graius 


Attius, Maevius et Seius respectivement pour une part, pour une autre part et 
pour deux parts. Il décide que Seius est institué pour cinq douzièmes, Gaius 
Attius et Maevius chacun pour cinq vingt-quatrièmes “ In testamento ita 
“ scriptum est:° Lucius Titius ex duabus unciis, Gaius Attius ex parte una, 
‘ Maevius ex parte una, Seius ex partibus duabus heredes mihi sunto ? : consule- 
“ batur quid juris esset. Respondit hanc scripturam ïillam interpretationem 
“ accipere posse, ut Lucius Titius duas uncias habeat, ceteri autem quasi sine 
“ partibus (sans parts directement attribuées) instituti ex reliquo dextante 
“ (implicitement tous ensemble pour les dix douziômes restants) heredes sint: 
“ quem dextantem ita dividi oportet, ut Seius quincuncem, Attius et Maevius 
“ alterum quincuncem habeant (parce que Seius a reçu deux parts dans les dix 
“ douzièmes, Attius et Maevius seulement chacun une part) .. 

(7) D. h.t., L. 13 S 4-7, L. 48 (47) $ 1 « Quidam testamento ita heredes insti- 
« tuit: ‘ Titia filia mea heres esto : si quid mihi liberorum me vivo mortuove 
‘ nascetur, tunc qui virilis sexus unus pluresve nascentur, ex parte dimidia et 
‘ quarta, qui feminini sexus una pluresve natae erunt, ex parte quarta mihi heres 

sit ?: postumus ei natus est : consulebatur, quota ex parte postumus heres esset. 
« Respondit eam hereditatem in septem partes distribuendam, ex his filiam 
« quattuor, postumum tres habituros, quia filiae totus as, postumo dodrans 
« datus est (ce qui donne une proportion de quatre à trois), ut quarta portione 
« amplius filia quam postumus ferre debeat. Ideo si postuma quoque nata esset, 
« tantundem sola filia, quantum uterque postumorum habituri essent (car la fille 
«“ déjà née a reçu toute l’hérédité, le posthume les trois quarts et la posthume 
« un quart). Itaque in proposito cum as filiae, dodrans postumo sit datus, viginti 
« unam partes fieri, ut filia duodecim, novem filius habeat (la fille est censée 
“ instituée pour moitié, le posthume pour trois huitièmes et la posthume pour 
« un huitième) ». 

D. h. t., L. 15 $ 1 « Idem eodem libro scripsit, si Primus ex semisse, Secundus 
« ex semisse, si Primus heres non erit, Tertius ex dodrante substitutus sit, facti 
« quidem quaestionem esse : verum recte dicitur, si quidem Primus adierit, 
«“ aequales partes habituros (Primus et Secundus institués chacun pour moitié et 
« arrivant ensemble à l’hérédité l’obtiennent évidemment chacun pour moitié), 
«“ si repudiaverit, quindecim partes futuros, ex quibus novem quidem laturum 
« Tertium, sex Secundum : L. 16 « mam Tertium et instituti et substituti 
« personam sustinere, in tres partes institutum videri, in sex substitutum (si 
“ Primus répudie, Secundus institué pour moitié et Tertius pour les trois quarts 
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3° Les quotes-parts assignées n'épuisent pas l'unité héréditaire 
. (J'institue Primus héritier pour moitié et Secundus pour un quart). 
Il faut répartir toute cette unité entre les institués, en augmen- 
tant proportionnellement leur quotes-parts, car le testateur ne 
… peut décéder en partie testat, en partie intestat (Primus deux tiers, 
—. Secundus un tiers)(S). 
Troisième hypothèse. Le testateur a déterminé les parts de 
— certains institués, en omettant de le faire pour d'autres. Dans ce 
. cas, les derniers sont considérés comme institués pour le restant 
de la succession(®), Mais que faire dans les cas suivants ? 
— ]° Aprés avoir épuisé l'unité héréditaire, le testateur institue 
encore un héritier sans lui assigner une part (J'institue Primus et 
Secundus héritiers chacun pour moitié; j'institue aussi Tertius héri- 
tier). L'héritier institué sans part expressément déterminée ne peut 
… pas être considéré comme institué pour la partie restante de l'unité 
héréditaire, puisqu'il n'en reste plus rien; il doit donc être censé 
institué pour le tout. 11 se fait ainsi que le testateur a disposé deux 
fois de ses biens et les parts de tous les institués doivent être réduites 
de moitié (Primus un quart, Secundus un quart, Tertius la moitié) (0), 


“« pour moitié comme substitué à Primus et pour un quart en vertu d'une 
« institution supplémentaire — obtiennent, par la réduction proportionnelle de 
.« leurs parts, respectivement six quinzièmes et neuf quinzièmes) -. 
(8) L h. #.,$ 7 = Videsmus, si pars aliqua vacet nec tamen quisquam she parte 
“ heres institutus sit, quid juris sit? veluti si tres ex quartis partibus (chacun 
« pour un quart) heredes seripti sunt. Et constat vacantem partem singulis tacite 
—« pro hereditaria parte accedere et perinde haberi, ac si ex tertiis partibus (chacun 
“= pour un tiers) heredes scripti sunt -; D. À. 4, L. 13 $ 2 « Denique si minus 
= distribuit, potestate juris in hoc (scil. in assem duodecim uneiis constantem) 
« revolvitur : ut puta, si duos heredes ex quadrante scripserit : nam heredi- 
= tas cis (leçon Mommsen, au lieu de : ejus) residua accedit, ut ex semissibus 
= vidéantur seripti. 3 Sed si alter ex quadrante, alter ex semisse heredes seripti 
« sunt, qui accedit quadrans pro partibus hereditariis eis aderescit -. 
u (9) I. 4. £., S6 + Partibus autem in quorundam personis expressis, si quis alius 
…- sine parte nominatus erit, si quidem aliqua pars assi deerit, ex ea parte heres 
= fit : et si plures sine parte scripti sunt, omnes in eadem parte concurrent. -; 
D. À. ., L. 17 pr. La règle est vraie même si le testateur commence par instituer 
un héritier sans part; L. k. 4., $ 6 i. f.; D. À. £., L. 79 (78) $ 2. 
(10) D. k. #., L. 17 $ 3 “ Sed si asse expleto alium sine parte heredem scripserit, 
” in alium assem veniet. ,: L A. 4, S6i.f.; Paur., I, IVs, $ 6. S'il y a plusieurs 
“héritiers sans part, tous ensemble sont censés imstitués pour la seconde unité 
un héréditaire; D. À. £., L. 17 $ 4 “ Sed si expleto asse duo sine partibus scribantur, 
# utrum in singulos asses isti duo an in unum assem conjungantur, quaeritur, 
“ Et putat Labeo, et verius est, in unum assem venire : am et si unus sine 
“ parte, duo conjunctim sine parte instituantur, non tres trientes fieri Celsus 
+ libro sexto decimo scripsit, sed duos semisses ,: L h. t., $6 i. f. — Dans le cas 
où le testateur crée une substitution 1° entre les héritiers avec part, 2° entre 
les héritiers sans part, les jurisconsultes romains se posèrent la question de 
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2° Après avoir excédé l'unité héréditaire, le testateur institue 
encore un héritier sans fixer sa part (J’institue Primus et Secundus 
héritiers chacun par moitie; j'institue Tertius héritier pour un 
quart; j'institue aussi Quartus héritier). Comme le testateur a 
commencé ici à disposer une seconde fois de ses biens par des 
attributions expresses de parts, on admet, en ce qui concerne 
l'héritier dont il n’a pas fixé la part, qu'il a voulu l’instituer pour 
le restant de la seconde unité héréditaire ; après quoi toutes les parts 
d'institution sont, encore ici, réduites de moitié (Primus un quart, 
Secundus un quart, Tertius un huitième, Quartus trois huitièmes) (11), 


IV. Des substitutions. 


La substitution est de trois espèces : vulgaire, pupillaire ow 
quasi-pupillaire. 


D. 28, 6, de vulgari et pupillari substitutione. 
C. 6, 26, de impuberum et de aliis substitutionibus. 


ARNDTS, Weiske’s Rechitslexikon X (1856), p. 654-674. 


savoir si les héritiers sans part n'étaient pas substitués aux héritiers avec part. 
Ils la résolurent négativement; en principe rien ne prouve l'intention du testa- 
teur de faire cette substitution; D. h. &., L. 54 (53). Voyez encore D. A. t., L. 17 
$ 3 “ Aliter atque si ita scripsisset expleto asse : ‘ ex reliqua parte heres esto , 
“ quoniam, cum nihil reliquum est, ex nulla parte heres institutus est ,. — De 
même, si le testateur institue Primus héritier ex asse et Secundus aussi héritier 
ex asse, il dispose deux fois de ses biens et chaque institué obtient la moitié. 
Si, après avoir épuisé l'unité héréditaire, il institue Primus et Secundus héritiers 
sans part déterminée, il dispose une seconde fois de ses biens au profit de Primus 
et une troisième fois au profit de Secundus. Primus et Secundus recueilleront 
chacun un tiers (arg. D. Rk. &., L. 17 $ 2), à moins qu’ils ne soient institués 
héritiers par la même disposition, auquel cas ils obtiendront seulement chacun 
un quart; L. 17 cit. $ 4. Cf. Pornier, Pand. Justin. 28, 5, n° 54, note b, et 
n° 62, note d. 

(11) L h.t.,$ 8 « Et si plures unciae quam duodecim distributae sint, is, qui 
« sine parte institutus est, quod dipondio deest (ce qui manque aux deux livres) 
« habebit.. Quae omnes partes ad assem postea revocantur, quamvis sint plurium 
« unciarum »; D. A. #., L. 88 (87) « Ex unciis sex Primo herede instituto, Secundo 
« ex octo, si Tertius ex residua parte vel nulla portionis facta mentione heres 
« instituatur, quinque uncias hereditatis l'ertius habebit: in viginti quattuor 
«“ etenim partes hereditate distributa Tertio ratio caleuli veluti ex decem parti- 
« bus instituto quinque uncias adsignabit ». Primus, Secundus et Tertius étant 
respectivement institués ou censés institués pour six, huit et dix douzièmes 
sont réduits respectivement à trois, quatre et cinq douzièmes. — On suit des 
règles analogues si le testateur épuise ou dépasse la seconde unité héréditaire 
(L .t.,$ 8; D. A. t., L. 17 $S 5, L. 18) ou si, après avoir dépassé une première unité 
héréditaire, il institue quelqu'un héritier pour le restant de l'hérédité ‘ ex residua 
parte’; D. h. £., L. 88 (87). 
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$ 665, DE LA SUBSTITUTION VULGAIRE. 
IL. 2, 15, de vulgari substitutione. 


1° La substitution vulgaire (vulgaris substitulio) est l'institu- 
tion d'un héritier pour le cas où le premier institué n'arriverait 
à l'hérédité (1), Comme l'indique son nom, elle était d'un fréquent 
ht chez les Romains; ceux-ci tenaient à laisser un héritier de 
leur choix. C'est pourquoi, surtout quand ils étaient d'une solvabilité 
uteuse, ils établissaient plusieurs degrés de substitution(l); souvent 
Is appelaient en dernier lieu à l'hérédité un de leurs esclaves, qui 
acquérait forcément À), 
2° La substitution vulgaire est une institution conditionnelle (3), 
condition consiste dans la défaillance du premier institué(#), peu 
porte que celui-ci ne puisse ou ne veuille devenir héritier(®) ; 
me si le testament se borne à mentionner l'un de ces cas, l'autre 
t sous-entendu, selon la volonté présumée du disposant(5), Le 


(1) Of. Gares, IT, 174, Uuprex, XXII, 83, Pau, IL, 48, 8 4, L h. £., pr. D. À. 4. 
L. 1 pr., L. 86 pr. 
(2) L h. 4., pr. i. {; L 2, 19, de hered. qualit. et differ., 8 1; D. h. £., L. 86 pr. i. {. 
(3) D. 85, 2, ad leg. Fale., L. 1 $ 18 initio. — (4) L. h. £., pr. initio. 
(6) Arg. D. 24, 8, sol. matrim., L. 56 initio. 
(6) Arg. C. À. £., L. 4 initio, D. 28, 2, de lib. et post., L. 29 $ 6, et D. 36, 1, ad sctum 
ebell., L. 23 (22) pr. Of. D. 28, 2, de lib. ct post., L. 10. En ce sens Mayen, cité, I, 
6 35, note 2, SinTenis, ILL, $ 174, note 7 initio, Maynz, IT, $ 384 et note 17, et 
Winxosouern, ILL 8 557 et note 5. Contra MüncensrucH, Continuation de GLück 


arrivé, si l'institué fait usage du bénéfice d'abstention (D. 42, 1, de re judice., 
“I: 44 initio), s'il est restitué en entier contre l'acquisition de l'hérédité (arg. D. 4, 
A, de minor., L. 24 $ 4) et s'il perd la succession comme indigne pour ne pas avoir 
uté les charges testamentaires; Nov. 1, ©, 1, 8 3 initio. 

— Bubstitutions tacites : 1° D. 28, 5, de hered. inatit., L. 24 ‘ Titius et Seius uterve 
corum vivet heres mihi esto ". Existimo, si uterque vivat, ambo heredes esse, 
“altero mortuo eum qui supererit ex asse heredem fore, L. 25 quia tacita 
…- substitutio inesse videtur institutioni -. En instituant Titius 4 Seius ‘ uterve 
. corum vivet', le testateur les institue conjointement et, en même temps, pour 
“16 cas où l'un d'eux prédécéderait, il lui substitue l'autre. 

_ 2e Substitutus substitulo est eliam substitutus instituto *, L’adage a une double 
| portée 

a) Primus est institué, Secundus premier substitué et Tertius second substitué. 
Scundus fait défaut le premier: puis Primus défaillit. L'hérédité est déférée à 
Tertius comme étant tacitement substitué à Primus, par cela seul qu'il l'était 
“d'une façon expresse à Secundus, le substitué de Primus. | 

F b) Un testament porte : ‘ J'institue héritiers Primus, Secundus et Tertius; je 
ÉSubstitue Secundus à Primus et je substitue Quartus à Secundus”. Primus et 
 Secundus font défaut. Quartus recueillera à la fois le tiers, part de substitution 
“de Secundus, et le tiers, part d'institution de Secundus. Il est en effet substitué 
à Secundus pour tous les droits héréditaires de ce dernier. Il obtient même 


19 
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substitué est évidemment exclu par l'héritier de l’institué, si ce dernier 
a transmis à son héritier le droit d'accepter l’hérédité(); mais, 
d'après les termes mêmes de la substitution, il l'emporte sur le cohéri- 
ter du défaillant(S). La substitution vulgaire étant une institution 
conditionnelle, l’hérédité est seulement déférée au substitué après 
que l’institué a fait défaut(®); done, si le substitué décède plus tôt, 
il ne transmet rien à ses propres héritiers. Primus est institué et 
Secundus substitué; pendant que Primus délibère sur le parti 
à prendre par rapport à l’hérédité, Secundus décède ; après ce décès, 
Primus répudie; les héritiers de Secundus sont exclus(10), Si le 
substitué décède après la délation, mais avant l’acceptation de 
l'hérédité, il transmet à ses héritiers sa faculté d'accepter, lorsqu'il 
est décédé dans l’année à dater du jour où il a su que l’hérédité lui 
était déféréeUl), 

3° Le substitué est appelé à l’hérédité de la même manière que 
l'institué. S'il est institué pour une part plus forte que l’institué, 
cette institution vaut seulement comme substitution pour la part de 
l'institué; pour l'excédent, c’est une institution au premier degré (2); 
on ne conçoit pas que le substitué, appelé à la place de l’institué, 
recueille comme substitué une part plus forte. Si des charges ont 
été imposées à l’institué, elles incombent de plein droit au substitué, 
bien que le testateur ne les lui ait pas imposées d’une manière spé- 
ciale(Q3), Ce principe fut définitivement fixé par un rescrit de 


l'hérédité entière, si Tertius fait défaut avant ou après Primus et Secundus. 
D. h. t., L. 27 « Si Titius coheredi suo substitutus fuerit, deinde ei (scil. Titio) 
« Sempronius, verius puto in utramque partem (scil. in partem Tüitii et in partem 
« coheredis Titi) Sempronium substitutum esse », L. 41 pr. « Coheredi substi- 
«“ tutus priusquam hereditatem adiret aut condicio substitutionis existeret, vita 
« decessit. Ad substitutum ejus (scil. ad posteriorem substitutum), sive ante substi- 
. tutionem (i. e. priorem) sive postea substitutus sit, utraque portio pertinebit 
.« nec intererit, prior substitutus post institutum an ante decedat »; IL. A. #., S 3 

(F)UIAV, S 645; "10 

(8) D. ».t., Li. 48 pr., et arg. Nov. 1,c.1, $S 3 initio, sauf volonté contraire du 
testateur; D. h.é., L. 30. 

(9) Arg. D. 29,2, de 4. v. O. H., L. 69 initio. CENIAVAS (615220) 

(10) D. 38, 16, de suis et legit. hered., L. 9 « Alia causa est instituti heredis et 
“ coheredi substituti: huic enim vivo defertur ex substitutione hereditas, non 
«“ etiam, si decesserit, heredem ejus sequitur +. — (11) Cf. T. V, S 645 et note 5. 

(12) D. 28, 5, de hered. instit, L. 9 $ 15 « Si quis Primum ex triente, Secundum 
« ex triente heredem instituerit et, si Secundus heres non erit, Tertium ex besse 
« heredem scribat, hic Secundo repudiante bessem habebit non solum jure 
«“ substitutionis, sed et institutionis, id est trientem jure substitutionis, trientem 
« jure institutionis », L. 15 $ 1, L. 16 (paragraphe précédent, note 7 i. f.). 

(13) C. 6, 49, ad sctum Trebell., L. 4 « cum divo Auntonino parenti nostro deberi 
« etiam a substitutis fideicommissum contemplatione judicii testatoris quasi ! 
“ tacite ab his repetitum jam dudum placuerit.. »; D. 31, de leg. 2», L. 77 S 71, , 
MASSE 
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Septime-Sévère et de Caracalla(#), Il est des plus rationnels. Le 
Isposant a montré plus d'affection pour l'institué du premier degré 
que pour l'institué du second degré; comme le dit Doneau, non 
… magis dilexil lestator substilulum quam inslilutum,sed minus; 
on doit donc présumer que le testateur a voulu imposer au substitué 
| “les mêmes charges qu'à l'institué, sauf s'il a manifesté une volonté 
“différente. Celle-ci est censée exister si, l'institué étant chargé d'un 
legs, le testateur a chargé le substitué d'un autre legs au profit de la 
“mème personne(l®), ou bien a substitué cette personne à l'institué 
“pour une partie de la quote-part d'institution (16), ou bien encore si 
LA legs était justifié par un motif personnel à l'institué et étranger 
au substitué(17), 
. 4° Le testateur peut substituer à un institué un autre institué du 
“premier degré. Une pareille substitution est subordonnée à la con- 
“dition spéciale que le substitué ne répudie pas l'hérédité comme 
institué du premier degré; s'il répudie en cette dernière qualité, il 
s'exclut pour le tout de l'hérédité et se met dans l'impossibilité de 
Jl'accepter encore pour sa part de substitution (i#), Si plusieurs 
institués du premier degré sont substitués à un autre, ils sont censés 


… (14) D. 30, de leg. 1°, L. 74 initio. 

(15) D. 30, de leg. 1°, L. 74. Si le substitué a été chargé d'un legs au profit 
d'une autre personne, en principe il doit payer les deux legs. — (16) L. 74 cit. 

4 (17) L. 74 cit. « Licet imperator noster cum patre rescripserit videri voluntate 
= testatoris repetita a substituto, quae ab instituto fuerant relicta, tamen hocita 
= erit accipiendum. si non fuit evidens adversa voluntas, idque (leçon Mommsen, 
“ au lieu de quac) ex multis colligetur, an quis ab herede legatum vel fideicom- 
missum relictum noluerit a substituto deberi. Quid enim si aliam rem reliquit 
na substituto ei fideicommisserio vel legatario, quam ab instituto non reli- 
— querat? vel quid si certa causa fuit, eur ab instituto relicqueret, quae in substi- 
“tuto cessaret? vel quid si substituerit ex parte fideicommissarium, cui ab 
“ instituto reliquerat fideicommissum ? In obseura igitur voluntate locum habere 
rescriptum dicendum est »#. — En vertu d'une autre application du principe 
d'après lequel le substitué est appelé à l'hérédité de la même manière que 
linstitué, il obtient la portion héréditaire dé ce dernier telle qu'elle a été 
“augmentée par l'accroissement; D. h. £., L. 39 $ 2 « Quidam quattuor heredes 
Mn (A. C.E, F4 fecerat et omaibus heredibus me [0 * E) praeter uaum (G) substi- 


alter Œ) vivo paire farilies decesserant. Pustent. cui nemo erat substitutus 
{part de G) ad substitutum (F) quoque pertinere (comme à À et à C) Ofilius 
* Cascellius responderunt, quorum sententia vera est -. Nous avons précisé 
espèce de ce texte d'après Cujas. 

« (18) de même qué s'il répudiait en qualité d'institué du premier degré, il 
mn s'exclurait aussi complètement de l'hérédité; arg. D. 29, 2, de À. v. 0. H., L. 2 
—…. Sed et si quis ex pluribus partibus in ejusdem hereditate institutus sit, non 
= potest quasdam partes repudiare, quasdam adgnoscere ». S'il commence par 
epter l'une des parts, il acquiert forcément l'autre en vertu du droit d'accrois- 
sement (D. eod., L. 35 pr., L. 76 pr.; C. h.4, L. 6), ce qui exclut la possibilité 
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l'être en proportion de leurs parts d'institution (1%), à moins que le 
testament ne contienne une disposition différente(20). Souvent la 
substitution d’un institué à un autre institué est réciproque@l). 


S 666 DE LA SUBSTITUTION PUPILLAIRE. 


I 2, 16, de pupillari substitutione. 


WILKENS, De pupillari substitutione quaestiones quacdam, 
Berlin, 186]. 

CosrTa, Bullettino dell’ istituto di diritlo romano VI, p. 245 
etss., Rome, 1899. 


1° La substitution pupillaire (pupillaris substilutio) est l’institu- 
tion d’héritier faite par un père de famille au nom de son enfant 
impubère sous puissance, pour le cas où celui-ci décéderait avant 
d’avoir atteint l’âge de la pubertéU), A vrai dire, c’est l'institution 
d'un héritier du pupille, faite par le père à la place de l’enfant,; le 


d’une répudiation. — D. h. #., L. 41 $ 4, PAPINIEN, « quibus institutionum partes 
«“ non agnoscentibus ceteros omnes coheredes admitti ». 

Non obstat D. 29, 2, de 4. v. O. H., L. 76 $ 1, JAVOLÈNE, « Item situ sextantis,” 
«“ ex quo institutus esses heres, omiseris aditioném, numquid dubitas, quin ex 
« substitutione adeundo Titianae partis habiturus partem esses? Respondit : non 
“ dubito, quin, si prima institutione adeundo heres esse possim, in potestate mea 
«“ sit, quam partem hereditatis aut amittere velim aut vindicare ». Quelqu'un 
était institué pour un sixième et substitué à un cohéritier. Javolène ne suppose 
pas que ce gratifié avait déjà répudié sa part d'institution; il ne l'avait ni 
répudiée, ni acceptée (omiserié aditionem et non hereditatem); c'est ce qu'admet 
LeNEL (Palingenesia, Javolène, n° 90), qui, dans le texte original de Javolène, 
remplace aditionem et adeundo par cretionem et cernendo. Javolène décide que le 
gratifié dont il s’agit est libre de réclamer (vindicare) l'une des parts et de perdre 
(amittere) l'autre. La décision doit être restreinte à l’ancienne cretio. L'héritier 
institué par la formule de la cretio était expressément exhérédé, s'il ne faisait pas 
la cretio dans un bref délai (quodni ita creveris, exheres esto); Garus, IL, 165. Donc, 
si le gratifié dont parle Javolène, faisait seulement la crefio pour l’une de ses 
parts, sans la faire pour l’autre, l'accroissement était exclu par les termes mêmes 
du testament. Cf. LENeL, loc. cit. note 7. POTHIER, Pand. Justin. 29, 2, n° 82 et 
note 8, VANGEROW, IL, $ 451, Anm. 8, n° 2, Ma ynz, IL, $ 384, note 23, et WinpscHmip, 
HILL, $ 597, note 11: — (19) L'h'4., $2; D. ht, 5, 1524 L' 41815 C'n.t, LD 

(20) D. R. £., L. 24 « nisi forte alia mens fuerit testatoris : quod vix credendum 
«“ est, nisi evidenter fuerit expressum +. Si un institué substitué à son cohéritier 
arrive à l'hérédité comme institué du premier degré, qu'il vienne ensuite à 
décéder et qu'après son décès son cohéritier, auquel il a été substitué, fasse 
dé’aut, la part de ce cohéritier ne sera pas déférée aux héritiers du substitué; 
D. h. t., LL 28, L. 45 $ 1; D. 38, 16, de suis et legit. hered., Li. 9 i.f. Mais cette 
part accroîtra aux autres coinstitués et aux héritiers de l'institué substitué; 
L. 9 cit. initio — (21) D. h. £., L. 28, L. 45 S 1. 

(1) Cf. Garus, IT, 179, ULPIEN, XXIIT, 7, Lh.6., pr, D. ht, L'1$81if. 
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e fait le testament de l'enfant (?, Le nom de substitution pupillaire 
st dû à la circonstance que l'héritier de l'enfant était réguliérement 
bstitué vulgaire vis-à-vis de la succession paternelle. Le père, 
près avoir institué son enfant héritier, désignait le méme tiers à 
a fois comme substitué vulgaire ct comme héritier de l'enfant; ce 
iers arrivait à la succession paternelle si l'enfant décédait avant 
@ père; il arrivait à la succession de l'enfant si celui-ci, ayant 
urvécu au père, décédait dans l'impuberté 9, Il était si usuel de 
réunir ces deux dispositions que l'une d'elles impliquait l'autre(t) 
lusqu'à preuve d'une volonté contraire), Dans cette prérogative 


(2) JL h. 2, $ 2 « Igitur in pupillari substitutione sccundum praefatum modum 
ordinata duo quodammodo sunt testamenta, alterum patris, alterum filii, tum- 
quam si ipse filius sibi heredem instituisset : aut certe unum est testamentum 
duarum causarum, id est duarum hereditatum + ot pr, (Gaius, I, 180 ji, £) « Nam 
emuoribus institutum est, ut, cum ejus netatis sunt, in qua ipsi sibi testamentum 
Mfncere non possunt, purentes eis faciant »; D, k. 4, L. 2 pr. initio et $ 4 i. f. 
13) Gauvs, Il, 179; Uurrex, X'XIIL, 73 L h. 4, pr.; D. h. 4, L. 18 1i.f. 

(4) 1° La substitution vulgaire implique la substitution pupillaire:; D. h./., 
D 4 pr. « Jam hoc jure utimur ex divi Marci et Veri constitutione, ut, cum pater 
impuberi filio in alterum easum substituisset, in utrumque casum substituisse 
intellegatur, sive filius heres non exstiterit sive exstiterit et impubes deces- 
t -; U. h. £,, L. 4 initio. 

2° La substitution pupillaire implique la substitution vulgaire; D. h. £., L. 4 pr. 
barg. $ 2. Déjà en l'an 93 avant J. CO. le tribunal des centumvirs jugea en ce sens 
ans un procès célèbre, judicium Ourianum. Coponius avait institué héritier un 
faut à naître et lui avait substitué pupillairement M' Curius, sans le substituer 
lgairement: il décéda et aucun enfant ne lui était né. Curius réclama l'hérédité 
tamentaire comme substitué vulgaire; l'orateur Crassus parla pour lui. 
IL Coponius, un agnat du de cuÿjus, soutint qu'il était héritier légitime: Q. Mucius 
vola était chargé de ses intérêts. Crassus argumenta à fortiori de la substi- 
tion pupillaire. Le testateur, dit-il, avait voulu instituer héritier Curius, s'il 
eu un fils qui serait décédé impubère; à plus forte raison, devait-il avoir 
oulu l'instituer s'il ne laissait pas de fils; C.c., de orat. I, 39 i. f. et 57, LI, 6 et 32 i. f.; 
ro Caccina 18 i. {. et 24; QuinrTiutex, /nslit. orat. VIL 6 if. Le principe dont il 
agit n'en a pas moins été contesté. En ce sens MünLexsRuon, Continuation de 
Lüor XL, S 1447, p. 267-291, MuxzINGER, Causa Curiana, p. 15 et ss., Soleure, 1855, 
xeenow, IL, $ 451, Anm. 1, SINTENIS, DL, $ 175 et note 16, Maynz, II, $ 386 et 
jte 29, Rivier, cité, S 21, 2, et Wixpsoux1p, LIL, $ 559 et note 1]. Contra WENING- 
SGknuEIM, Zeitschrift f. Civilr. mu. Prozess III (1830), p. 153-167. 

3e Si le testateur substitue quelqn'un à son enfant impubère, sans dire qu'il 
e vulgairement ou pupillairement, il substitue à ces deux points de vue; 
. h. 1., L 4 $ 1 cbo. avec le pr. Winpscnep, III, $ 659 et note 10. 

5) par exemple, si le testateur combine avec la substitution d'uve personne 
n enfant impubère la substitution à un enfant pubère:; comme la dernière est 
implement vulgaire, la première doit avoir le même caractère; D. h. 4, L. 4 $2, 
45 pr.: C. h.4., L. 2, L. 4; C. 6, 21, de festam. mil., L. 6, Il n‘y 8 pas lieu d'admettre 
e exception dans le cas où un enfant impubère use du bénéfice d'abstention. 
obstat D. 42, 5, de KR. À, J. P., L. 28 initio. Si, dans ce passage, la succession 


£ 
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anormale du père de famille il faut voir une prolongation de la 
puissance paternelle jusque par-Gelà la mort. Cette prolongation 
s'explique par l'incapacité de tester de l’enfant impubère et par 
la considération que les biens de l'enfant provenaient d'ordinaire 
du père(6). 

2° Le droit de faire une substitution pupillaire appartient exclu- 
sivement au père de famille vis-à-vis de son enfant impubère sous 
puissance immédiate (®). Le lien de puissance doit être immédiat, 
sinon l’impubère, a1 décès du père de famille, doit tomber sous la 
puissance de l’ascendant intermediaire et un enfant sous puissance 
ne peut avoir un testament (8). 

3° Le testament que le père fait pour son fils, est l’accessoire 
du testament qu'il fait pour lui-même; celui-ci est le fonde- 
ment ou la condition essentielle de celui-là(8). Ce point de vue 
résulte de ce que le substitué pupillaire était presque toujours 
substitué vulgaire vis-à-vis du père; or il ne pouvait avoir la 
dernière qualité qu’en vertu d’un testament paternel valable; celui-ci 
soutenait la substitution pupillaire. C’est pourquoi le testament du 
fils ne peut précéder le testament paternel(9); il doit le suivre(0) ou 
être fait en même temps(1). La nullité ou l’infirmation du testament 


paternelle est vendue pour cause d’insolvabilité après que l'enfant impubère 
s'était abstenu, il n’en résulte pas qu'elle n'avait pas été déférée au substitué 
vulgaire; celui-ci pouvait avoir répudié la succession pour le même motif. 
VANGEROW, II, 8 451, Anm. 1, n° 3. — Winoscxein, II, $ 559, note 11. Contra 
PERNICE, Jahrb. des gem. Rechts I (1857), p. 237-239. 

(6) C’est pourquoi, criginairement, le substitué pupillaire était envisagé plutôt 
comme un héritier du père; Cic., de orat. IT, 32 « Si mihi filius genitur, isque 
« prius moritur (quam in tutelam suam pervenerit), tum mit ille heres sit », et 
de invent. II, 21 « Immo pater sisi scripsit, et secundum heredem non FILIO sed 
“ SiB1 jussit esse. Quare, praeterquam quod 1Psius (scil. filii) fuit, testamento ILLITS 
« (scil. patris) vestrum esse non potest »; D. 37, 11, de bon. poss. sec. tab., L.8 $ 1, 
JULIEN, « Qui filio impuberi substituitur ita: ‘ si filius meus moriatur, prius- 
‘ quam in suam tutelam veniat, tunc Titius mMiH1 heres esto ”, sicut hereditatem 
« vindicat, perinde ac si verbum hoc ‘ mihi  adjectum non esset, ita bonorum 
«“ quoque ejus possessionem accipere potest »; D. h. £., L. 1 S11.f., L.41$Ss. 
Mais, plus tard, ce point de vue fut abandonné; L h. £., $ 2; D. h. #., L. 2 $ 4. 
CF. VANGEROW, LI, $ 452, Anm., Maynwz, II, $ 385 initio, RIVIER, cité, $ 21, 1, et 
WiNDsSCHEID, IT, $ 558. 

CARE prainiuo Dr. 1, L2Ipr.n1t10. 

(8) L.2 pr. cit., vis Nepotibus etiam...….. Cf. PoTHIER, Pand. Justin. 28, 6, n° 39, 
notes c et d. Le lien immédiat de puissance doit exister au moment du décès du 
testateur; D. h. &., L. 41 $S 2, L. 2 pr. i. f. Aux enfants existants au décès du 
testateur sont assimilés les posthumes: [. h. #., 8 4i. f.; D. A. t., L. 2 pr., L. 46. 

(8) IL h. &., S 5 « pupillare testamentum pars et sequela est paterni testa- 
« menti. »; D. h. &., L. 2 pr. « si principale ruptum sit testamentum, et pupillare 
«“ evanuit.. », DL. 44. — (9) D. h. t., L. 2 S4,L.1$S8,L.2S 1. 

(10) D. k. #., L. 28 4. — (11) I. À. é., pr, 
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aternel entraîne de plein droit la nullité ou l'infirmation du testa- 
ment du fils A?, Mais le père choisit librement son héritier et celui 
de son enfant. La validité de la substitution pupillaire n'est pas 
ubordonnée à l'institution de l'enfant comme héritier du père; elle 
vaut malgré l'exhérédation de l'enfant (91, L'héritier de l'enfant peut 
“aussi être distinct de l'héritier du pére(l#)et du substitué vulgaire (5), 
de manière que l'héritier du père, le substitué vulgaire et l'héritier de 
er enfant soient trois personnes distinctes de l'impubèré (6), 

… 4° De mémo que le testament de l'enfant est un accessoire du 
estament du père, l'hérédité du premier est une dépendance de 
elle du second. Donc le substitué pupillaire, s'il est héritier néces- 
aire du père, l'est aussi vis-à-vis de l'enfant() ot, dans le cas où il 
est institué héritier du père, il ne peut acquérir l'hérédité du père 
ans celle de l'enfant; l'acquisition de l'hérédité du pére implique 
celle de l'enfant‘) et, partant, la répudiation de l'hérédité de 
l'enfant rend impossible l'acceptation de l'hérédité paternelleQ®, 


(12) D. x. #., L. 10 $ 4, L. 16 $ 1, vis Nam et si sibi ….… Toutefois la substitution 
pupillaire demeure debout : 1° si le testament paternel est rescindé parce que 
Penfant a été exhérédé (S 683, 20), 2e s'il est rescindé seulement en partie (D. 5, 2, 
doinoff. testam., L. 8 8 6), 3° D. 29, 2, de A. +. U. H., L. 41, 4 D. h.t.,L. 283, 
L.2 cit. S1i.f. 

(13) D. à. 4, L. 1 8 2 initio, L 108$ 5, L. 34 $ 2; I h. 4, $ 4. CL & 683, 2e 

(14) D. h. €, L. 18 2. - (15) D. h.t., L 39 $ 1. 

(16) Le substitué pupillaire doit être capable vis-à-vis de l'enfant (D. À. £., L. 6, 
LD: 43 S 3), comme l'héritier du père doit l'être vis-à-vis de ce dernier; D. k. 4, 

“DL. 11. La substitution pupillaire peut être limitée au cas où l'enfant décéderait 
avant d'avoir atteint un âge antérieur à la puberté (D. A. £., L. 21, L. 38 $ 1-2, 
L. 43 $ 1), mais non étendue au cas du décès de l'enfant avant d'avoir atteint un 
lire postérieur à la puberté; D. 4. #., L. 7, L. 14-15. — Quid si le testateur institue 
héritiers ses fils impubères Piimus et Secundus, en substituant pupillairement 
Secundus à Primus, Tertius à Secundus, et que Primus et Secundus décèdent 
& l'impuberté! Tertius recueillera la succession de Secundus, mais non celle 
de l'rimus; il n'n été aucunement institué héritier de Primus, quoique Secundus 
fût substitué pupillairement à Primus., On n'applique pas ici la règle relative 
à , la substitution vulgaire; subafitutus subs ilulo est etiam substitutus instituto® 
IS 665, note 6, n° 2, b). CE D. 4. #., L. 47. VasGenow, IL, $ 463, Anm, 2 
(17) D. h. 4, L.2 S 4 if, L. 10 $ 1; D. 29, 2, de 4. v. 0. H, L. 42 pri. f. 
L. 59. 

(18) L. 69 cit. « Qui patri heres exstitit si idem filio impuberi substitutus est, 
“non potest hereditatem eju< praetermittere : quod sic recipiendum est etiam si 
 Wivo pupillo mortuus erit, deinde pupillus impubes decesserit.. =; C. 6, 30, de 
jure delib., L. 20. 

(19) Mais on peut acquérir l'hérédité de l'enfant sans celle du père (D. 29, 2, 
de A. v. O. H., L. 40 * ut, si ex parte, potuerit sine metu remota patris succes- 

sione impuberis hereditatem amplecti ,) et partant, après avoir répudié Ja 

seconde, on peut encore accepter la première (D. eod., L. 4041; D, 4. £,, 
L. 12), sauf si l'enfant a acquis l'hérédité paternelle, auquel cas on ne peut arriver 
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5° Le père peut seulement imposer des legs au substilué pupillaire 
jusqu’à concurrence des biens propres qu'il lui laisse (0), soit directe- 
ment (?1), soit indirectement par l'intermédiaire de l'enfant (22). 

6° La substitution pupillaire s'éteint si l'enfant parvient à l’âge 
de la puberté(#) ou à un âge antérieur fixé par le testateur (24), si, 
du vivant du père, l'enfant sort de la puissance paternelle (5), si, 
après le décès du père, il se fait adroger (#6), si le substitué pupillaire 
ne provoque pas la nomination d'un tuteur datif pour l’impubère 
dans l’année à partir du jour où il a su que cette nomination était 
nécessaire ®7), enfin si le testament personnel du père est infirmé(?8). 


S 667. DE LA SUBSTITUTION QUASI-PUPILLAIRE. 


Dürrer, Ad constat. 9, C. de impuberum et aliis substitu- 
lionibus, Halle, 1848. 

Hürrer, De substitutlione quasi pupillari, Breslau, 1853. 

Con, Die Quasi-Pupillarsubstitution, Berlin, 1892. 


La substitution quasi-pupillaire [substitulio quasi pupillaris* 


à l’hérédité de l'enfant parce qu'elle comprend la succession déjà répudiée du 
père; D. h. #., L. 10 $ 3 “ Idemque est, si pater me heredem scripserit ex pate 
“ et filium ex parte, et ego patris hereditatem repudiavero : nam neque filii 
“ hereditatem habere possum ,. VANGEROW, IL, $ 454, Anm. Cf. May, IL, $ 385 
et note 41, et WiNpsOHEID, II, $ 559, 7. — D'autre part, le substitué pupillaire 
qui arrive à l'hérédité de l’enfant, peut en exclure la succession paternelle 
(D. h. t., L. 10 $ 2; D. 42,5, de R. A.J. P., L. 28, vis At cum substitutus.….…. actio 
dari debeat) et, si l'enfant s’est abstenu à l'égard de l'hérédité du père, le substitué 
pupillaire peut accepter exclusivement celle de l’enfant; D. 29, 2, de À. v. O. H., 
L. 42 pr. Contra D. 42, 5, de R. À. J. P., Li. 28, vis Pater familias.….. ad eum 
pervenit. POTHIER, Pand. Justin. 28, 6, n° 49. — VANGEROW, IT, $ 454, Anm., n° IL. 
— Winpscxeïp, II, $ 559 et note 25. 

(20) D. 35, 2, ad leg. Falc., L. 79 “ In duplicibus testamentis sive de patri- 
“ monio quaeramus, ea sola substantia spectatur, quam pater cum moreretur 
“ habuerit, nec ad rem pertinet, si post mortem patris filius vel adquisierit 
“ aliquid vel deminuerit.. ,. — (21) D. eod., Li. 11 $ 5. 

(22) D. 29, 1, de testam. mul., L. 41 $ 3; D. 35, 2, ad leg. Falc., L. 87 $ 7; C. 6, 37, 
de leg., Li. 24. Cf. D. 32, de leg. 3°, L. 103 pr. Le substitué pupillaire ne doit pas 
payer les legs sur les biens de l’enfant qui ne procèdent pas du père; D. 35, 2, ad 
leg. Falc., L. 79 initio (note 20), L. 11 $ 5, L. 87 $ 71. f.; D. 30, de leg. 19, L. 126 pr, 

(23) D. A. t., L. 14. — (24) D. . é., L. 38 S 1. É 

CSD EE SE De Dr . 

(26) car un enfant sous puissance est incapable d’avoir un testament; D. 1, 7, 
de adopt., L. 17S$ 1. Mais si l'adrogé décède impubère, l’adrogeant doit rendre 
tous ses biens au substitué pupillaire; D. À. &., L. 40; D. 1, 7, de adopt., LU. 19 pr.: 
cf. T. V,$ 580, 2 initio. WixpscHEID, ILE, $ 559 et note 6. 

(27) C’est un cas d'indignité,; T. V, $ 622, 8°. 

(28) note 12 du présent paragraphe, 
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u exemplaris"Q)|est l'institution d'héritier faite par un ascendant, 
nom de son descendant atteint d'aliénation mentale, pour le cas 
ù celui-ci décéderait sans avoir recouvré l'usage de la raison(@). 
Elle est analogue à la substitution pupillaire et soumise à la même 
théorie), Donc l'ascendant fait, à vrai dire, un testament pour son 
; escendant frappé d'aliénation mentale; par ce testament, il dispose 
“de tous les biens du descendant et non pas seulement de ceux qu'il 
Jui laisse(t); le testament que l'ascendant fait pour son descendant, 
“est l'accessoire du testament qu'il fait pour lui-mémel®), 11 y a les 
différences suivantes : 

1° Si une personne est alteinte d'aliénation mentale, son testa- 
ment peut être fait par l'un de ses ascendants quelconques, même 
lil n'a pas le dément sous sa puissance (6), Le père l'emporte sur la 
ère, l'aieul sur l'aieule, l'aieul paternel sur l'aïieul maternel et 
ainsi de suite (?). 


(1) L 2, 16, de pup. subatit., $ 1 * ad exemplum pupillaris substitutionis , (deux 
lois), C. à. 4, L. 9 pr. « ad exemplum pupillaris «, encore substitutio Justinianca*, 
(2) I. 2, 16, de puy, subatit., $ 1: ©. h. 4, L. 9 pr. Déjà à l'époque classique, 
moyennant une autorisation du prince, le père, en cette seule qualité, testait 
ablement au nom de son enfant atteint d'aliénation mentale, pour le cas où 
l'enfant seruit décédé avant d'avoir recouvré l'usage de la raison; D..£., L. 43 pr., 
Nam et si furioso.…… — (4%; Textes de la note 1. 

(4) L'argument décisif en faveur de cette règle c'est que Justiuien, dans ses 
titutes et dans son Code, déclare catégoriquement qu'il erée lu nouvelle substi- 
tion à l'image de la substitution pupillaire; il se réfère à celle-ci, toutes les 
L qu'il n'édicte pas des dispositions différentes. En ce sens HUNGER, cité, 
p.298, note 1, Tuusaur, I, $ 888 initio, Mayer, I, $ 41 et note 6, MünLeNBRUCH, 


18etss., Hürrer, cité, p. 10 etss., SINTENIS, II, $ 176, note 1, p. 438-440, BRixz, 

HE, $ 376 et note 10, Coux, cité, p. 61, Winpsogeip, IL, $ 560 et note 4, 
Le: Dervaurc, LI, $ 00, et implicitement GiRARD, p. 830-831. Contra Pucura, Pand., 
6479, et Vorles. Il, eod., KeLLER, $ 490 i. f., VERING, cité, p. 358, TRWES, cité, I, 
208-209, et VanGeROwW, IL, $ 456, Anm. Pour ces interprètes, la substitution quasi- 
apillaire est une institution directe d'héritier ou une substitution fidéicommis- 


dant disposerait de la légitime du descendant, pour le eus où celui- -ci décé derait 
état d'aliéna'ion mentale, 

(5) Justinien, dans la L. 9 cit. pr., suppose que l'ascendant fait un testament 
personnel, car il lui rappelle qu'il doit laisser au descendant sa légitime pour que 
testament personnel ne puisse pas être attaqué de ce chef * legitima portione 
ei vel eis relicta.. ut occasione hujusmodi substitutionis.. nulla querella contra 
= testamentum eorum oriatur.. \« En ce sens MünLex8kucn, Lehrb. III, $ 676, et 
Continuation de GLück XLI, $ 1456, p. 3-4, et Winxpscuæip, IL, $ 660 et note 5. 
Contra Lôur, Civil Archive V (18221, p. 112-113. 

(6) L. 2, 16, de pup. substit., $ 1: C. h. £., L. 9 

RU) 11 faut suppléer ici au silence de Justinien, en s inspirant de l'esprit de sa 
islation. Si la substitution quasi-pupillaire faite par un uscendant est ainsi 
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2° L'ascendant est restreint dans le choix des institués; il doit. 
les choisir parmi les descendants de l’aliéné et, subsidiairement, 
parmi ses propres descendants. C’est seulement à défaut de ces deux 
catégories de descendants qu'il institue avec une liberté entière(8), 


V. De l’invalidité des testaments. 


I. 2, 17, quibus modis testamenta infirmantur. 
D. 28, 3, de injusto rupto trrito facto testamento. 


S 668 RÈGLES GÉNÉRALES. 

I. Le testament qui ne réunit pas les conditions requises, est en 
général inexistant; il n'y a pas lieu de le faire annuler en justice. 
Donc le testament est inexistant si le disposant) ou l’institué(?) est 
incapable pour une cause quelconque, si les formes testamentaires 
n’ont pas été observées(®), si le testament ne contient pas d’institu- 
tion d’héritier(# ou bien si celle-ci a été simulée ou déterminée par 
une erreur, un dol ou une violence). Toutefois le testament est 
simplement annulable si quelqu'un hérite contre le testament: 
celui-ci doit être rescindé au préalable (6), On admet dans une mesure 
moins large l’inexistence des conventions qui ne réunissent pas les 
conditions requises(). Le testament à pour base souveraine la 
volonté du testateur; dès lors cette volonté doit être consciente, 
libre et manifestée d’une manière solennelle; sinon il faut la con- 
sidérer comme non avenue. — D'autre part, un testament valable- 
ment fait peut être invalidé après coup, et surtout infirmé, c’est-à- 
dire anéanti de plein droit par des causes subséquentes, sans qu'il 


exclue par celle d'un autre ascendant, elle subsistera comme fidéicommis, du 
moins pour les biens que l’ascendant laisse à son descendant. Cf. MüHLENBRUCH, 


Lehrb. III, $ 676 et note 5, Continuation de GLück XLI, 1456, p. 28-35, SINTENIS, 


II, $ 176, note 1, p. 440, BRinz, ILE, $ 375 et note 9, Winpsoneip, II, $ 560, note 7, 
et DERNBURG, IIL, & 90, n° Ii. f. 5 

(8) C. h. t., L. 9. La substitution quasi-pupillaire ne s'éteint pas seulement si le 
descendant recouvre la raison, mais en outre s'il lui naît un héritier nécessaire; 
D. h. t., L. 43 pr., vis Igitur etiam...… — Moyennant une autorisat on du prince, le 
père comme tel teste encore valablement, au nom de son enfant incapable de faire 
un testament pour une cause autre que l'impuberté ou l’aliénation mentale, par 
exemple au nom de son enfant muet (L. 43 pr. cit. initio), faible d'esprit ou 
prodigue sous curatelle; arg. du même texte; cf. T. V, $ 655, 20. Ce testament 
tombe avec l'incapacité de l'enfant ou s'il naît à celui-ci un héritier nécessaire; 
L. 43 pr. cit. i. f. Winpso&eip, LL, $ 560 et note 8. 

(1) I 2, 12, quib. non est perm. testam. fac., $ 1 initio. 

(2) L. 2, 19, de hered. qual. et differ., $ 4 initio. — (3) D. A. #., L. 1 initio. 

(4) D. 26, 2, de testam. tut., L. 9 initio. — (5) Cf. $ 661, 2». 

(6) Cf. 8 683,,20,eb$ 689, 10-20, — (7) CI TT, 81; Ttet LTIT, $ 382. 


ue 2m, 2 
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ait lieu de le faire rescinder, Ces causes sont relatives au testateur, 
à l'institué ou à un tiers. 

1° Le testament est infirmé par des circonstances relatives au 
éstateur si celui-ci perd la capacité du droit, sans la recouvrer 
ant son décès ({estamentum irrilum)®) ou s'il révoque son 
lestament, {estamentum ruplum!®); S 669. 

2° Le testament est intirmé par des circonstances relatives à 
w institué si celui-ci fait défaut après coup pour un motif quelconque 
(décès, incapacité, renonciation}, {es{amentum deslitulum ou 

desertum (). 

3° Le testament est invalidé après coup par des circonstances 
élatives à un tiers s'il est rescindé à la demande d'un parent qui 
la pas été institué héritier ou qui n'a pas reçu sa légitime, {es{a- 
hentum rescissumUl), 

IL. Si, en vertu de ces règles, un testament n'est pas valable, 


ue le vice concerne soulement l'institution d' héritier: l accessoire 
suit le principal(l?), Mais un testament qui ne vaut pas comme tel, 
eut réunir les conditions du codicille; celui-ci, en droit nouveau, 
requiert que cinq témoins et il ne suppose pas une institution 
éritier (9), Alors le testament vaut effectivement comme codicille 
le disposant y à ajouté la clause codicillaire (clausula codicil- 
is"), c'est-à-dire s'il a déclaré qu'il vaudrait éventuellement 
e mine codicille(l#), A défaut de la clause codicillaire, on ne peut 
convertir le testament en codicille(15); car il n'est pas établi que le 
1 isposant ait voulu faire un acte de la dernière espèce (16), 


(8) L. À. 4.,$ 4 et 5 initio. Cf. $ 656. — (9) D. h. f.,L. 1. 

(10) L. 3, 1, de hered. quae ab int. defer., $ 7 initio et S initio. CF. T. V, $ 648, le, 
692: voyez encore $ 693. — (11) CF. $ G83, 20, et & 689, 10-20, 

(12) CE ba V,$ 654, 3°. — (13) CL $ 726, L 

(14) Cf. C. 6, 36, de codic., L. 8 $ L * si testator faciens testamentum in eodem 

= pro codicillis etiam id valere complexus sit. », D. 29, 7, de codie., L. 1, et D. 29, 

LA de testam. mil, L. 3, vi quemadmodum plerique……. valere. TAUCHERT, De clau- 

la codicillari, Halle, 1822. — Sickei , De wi clausulae codicillaris in testamento nullo, 

Leipzig, 1529. — Fun, Continuation de GLück XLV, $ 1514-15168, p. 184-364. — 
Hemsaca (C. G. E.', Weiske's Rechtslerikon X (1856), p. 980-1008. 

(16) L. 1 cit. “ Saepissime rescriptum et constitutum est eum, qui testamentum 

are opinatus est nec voluit quasi codicillos id valere, videri nec codicillos 

fecisse : ideoque quod in illo testamento seriptum est, licet quasi in codicillis 
oterit valere, tamen non debetur ,; D. 28, 6, de vulg. et pup. substit., L. 41 $ 3 

éa scriptura, quam testamentum esse voluit, codicillos non faciet, nisi hoc 
xpressum est. : D. 32, de leg. 3°, L. 11 $ 1; C. 7, 2, de testam. manum., L. 11; 

. D. 28, 1, qui lestam. fac. poss., L. 29 pr. 


300 DU DROIT HÉRÉDITAIRE. — $ 668. 


1° La clause codicillaire est applicable aux cas où l'acte de“ 
dernière volonté est frappé d'invalidité comme t stament, tout en 
réunissant les conditions du codicille, done s’il y a seulement cinq 
où six témoins capables, si certains parents n'ont pas été réguliè- 
ment exhérédés ou n’ont pas reçu leur légitime‘), si l’institué fait 


æ 
tacite, si le disposant déclare que sa volonté dernière doit valoir de toute manière 
possible “ ie voluntatem valere volo quocumque modo , (D. 28, 1, qui testam. 
fac. poss., L. 29 S$ 1), ou bien quoiqu'elle renferme un vice juridique (D. 81, de leg. 2, 
IINSSISELTRE ne Titius hoc meum testamentum seripsi sine ullo juris perito, 
“ rationem animi mei potius seeutus quam nimiam et miseram diligentiam : et 
“ si minus aliquid legitime minusve perite fecero, pro jure legitimo haberi debet 
& hominis sani voluntas ,..) ou bien encore s'il déclare que l'institution d’héri- 
tier doit valoir, dans tous les cas, comme un fidéicommis de l'hérédité; voyez 
aussi D. 31, de leg. 2, L. 77 $ 23. 

On peut encore expliquer par une elause codicillaire tacite les règles suivantes: 
1° Un héritier présomptif ab intestat est institué héritier; il répudie l'hérédité 
testamentaire, pour se soustraire aux legs qui lui sont imposés et arriver à: 
l'hérédité légitime sans devoir exécuter ces legs. Il doit néanmoins les payer 
comme héritier ab intestat. Il n'est pas douteux que le testateur a voulu les lui 
imposer, même s'il tentait de les faire tomber frauduleusement; il a donc dû 
vouloir, pour cette éventualité, la conversion de son testament en codicille; 
D. 29, 4, si quis omissa causa testam., L. 1 pr. et S 6, L. 6 $ 3 “ Non simpliciter 
“ autem praetor pollicitus est se daturum aetionem, sed causa cognita : nam 
“ sjve invenerit testatorem hujus rei auctorem esse ipsumque permisisse ab 
“ intestato succedere aut si qua alia justa causa omittendi intervenerit, utique” 
“ non dabit actionem in eum legatorum , ; D. k. &., L. 17 ï. f. cbn. avec l'initium. 
20 Quelqu'un, après avoir, dans un testament régulier, institué des personnes 
non appelées à son hérédité ab intestat, en fait un second d'une manière irré-s 
gulière, dans lequel il institue des héritiers présomptifs ab intestat et dont le 
contenu est certifié par le serment de cinq témoins. Le second testament, nul 
comme tel, n’en révoque pas moins l'ancien et lui-même vaut comme codicille 
ab intestat. On admet ici, outre une volonté suffisamment solennelle de révoquer 
l'ancien testament, la volonté de faire, à défaut d'un testament légalement exclu, 

un codicille ab intestat; cf. le paragraphe suivant note 3. 

La loi elle-même convertit uu testament en codicille indépendamment de 
toute clause codicillaire, expresse ou tacite : 10 dans le cas prévu au paragraphe 
précédent note 7, 20 dans le cas du D. 40, 5, de fideic. libert., L. 38. 

(17) Premier cas: des descendants ou ascendants n'ont pas été institués’ 
héritiers conformément à la Nov. 115; D. 40, 5, de fideic. libert., L. 24 S$S 11 “ Ex 
“ testamento, quod adgnatione RACE ta ruptum esse onac Es directas.… 
“ libertates competere neque fideicommissarias deberi, quas non a legitimis 
“ quoque heredibus pater familias reliquerit, satis constat. D'après ce texte,si un 
testament est rompu par la naissance d'un posthume sien, les affranchissements 
qu'il contient ne valent pas même comme affranchissements fidéicommissaires, 
à moins que le testateur ne les ait imposés en outre (quoque) aux héritiers légi- 
times. Non obstant D. 32, de leg. 3°, L. 2 “ Ex filio practerito, licet suus heres erit, 
“ fideicommissum relinqui non potest », et C. 6,42, de fideic., L. 31. Ces passages, 
qui admettent l'inefficacité d'un fidéicommis imposé à un héritier sien prétérit, 
sipposent un testament sans clause codicillaire; ils ne font aucune allusion à 


Le D RAS AL CL UT» 


ar y D 2 ‘ 


LA ru." PAT ET ( à 
MU." ‘DE L'HÉRÉDITÉ. — $ 668, 301 


faut après coup ({eslamentum destitutum)0®), mais non si le 
estateur est incapable ou révoque le testamentU®), car ces dernières 
ses d'invalidité aflectent à la fois le testament et le codicille. 


te clause. Si le testament renferme la clause codicillaire et que l'institué opte 
our celle-ci, l'acte de dernière volonté apparaît comme nn simple codicille ab 
intestat dès le principe; l'héritier sien prôtérit arrive à l'hérédité ab intestat ot 
& fidéiosmmis est dû par lu, puisqu'il hérite en vertu de la volonté présumée du 
de cujus. À défaut de la clause codicillaire, il hérite contrairement à la volonté du 
lestateur et on comprend qu'il ne soit pas tenu d'exécuter le fidéicommis, En ce 
DS FRANCKE, Notherben, $ 43, Maven, cité, I,S 25 à, b et 0, Vancrnow, Il, 8 527, 
num. 2, n° 1. b, SinTExis, III, $ 208, note 10, n° 1, Brinz, DT, 8 870 ot pote 16, et 
Wixp-ouxip, LIT, $ 631, note 9 i, £ Contra Müncenmmvon, Continuation de GLiück 


endants ou des ascendants ont été prétérits où exhérédés sans motifs légi- 
mes, l'invalidité du testament entraine celle de la clause codicillaire, lorsque 
a prétérition ou l'exhérédation à été déterminée, respectivement, par une erreur 
ür l'existence du descendant ou de l’ascendant ou bien sur le motif de l'exhé- 
édation; cette erreur aflecte aussi la clause codicillaire, VanxGerow, LIT, 8 527, 
dem. 2, n°4, bi. f. — Winosoumip, DIT, $ 641, note 11 i, f. 

Second cas : des héritiers légitimaires n'ont pas reçu leur légitime, Si un testa- 
ment lèse les héritiers légitimaires, on vertu de la clause codicillaire il est muin- 
enu comme un codicille ab intestat. L'hérédité est donc déférée aux héritiers 
égitimaires, qui sont seulement teuus d'exéeuter les legs jusqu'à concurrence 
le la quotité disponible. Non obstant D. 32, de eg. 30, L. 36 * Nec fideicommisen 
“ab intestato data debentur ab co, cujus de inoflicioso testamento constitisset, 
quia crederetur quasi furiosus testamentum facere non potuisse, ideoque nec 
aliud quid pertinens ad suprema ejus judicia valet, et D. 5, 2, de inoff. testam.. 
13. Ces textes sont inapplicables au cas où l'héritier institué dans un testa- 
nent qui renferme la clause codicillaire, opte pour celle-ci. Ils supposent au 
ontraire que l'héritier institué a opté pour l'institution d'héritier et que le 
léstament a été déclaré inofficieux (de inofficioss testamento constitisset); le 
notif de la décision (quia erederetur quasi furiosus testamentum facere non 
potuisse) ne vaut non plus que pour ce cas et non pour l'autre, Au reste, depuis 
la Novelle 115, la quercla inofficiosi testamenti est restreinte aux frères et sœurs 
érmains ou consanguins qui n'ont rien reçu du de cujus (S 650, 2e); les lois 
citées sont donc sans objet en ce qui concerne les descendants et les 
ascendants. En ce sens Mayer, cité, IT, 25, d, Fan, Continuation de GLück 

ELV,S 1516, p. 345-264, VaxGerow, IL, & 527, Aoum. 2, n° 1, n, Brixz, III, & 370 
b note 15, et DerxaurG, IL $S 95 et note 9. Contra Wixpsoneip, IL, & 831 
t note 9 initio. 

(18) Arg. D. 29, 4, si quis omissa causa testam., L. 6 pr., C. 7, 4, de fideic. libert., 
D LS 1 cbn. avec le pr. et C. 6, 42, de fiduie., L. 14. VANGEROW, Il, $ 527, Anm. 2, 

M2. — Brivz, I, $ 379 et note 17, — Winpscump, IL, 8681 et note 7. 

(19) Le disposant qui ajoute la clause codicillaire à son testament dans le but 
le le maintenir éventuellement comme codicille, veut seulement ce maintien 
our autant qu'il ne le révoque pus; sa révocation affecte l'ensemble du testa- 
nent. La régle est vraie même si la révocation résulte d'un nouveau testament ; 
ancien ne subsiste pas comme codicille testumentaire, VanGerow, IL, 8 527, 
2, n° 3. — Brinz, Il, $ 379 et note 16, — Wixpscuap, LI, & 631 et 
à 11 initio. 
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L'héritier institué dans un testament avec clause codicillaire doit 
choisir entre l'institution d'héritier et la clause codicillaire, sans 
pouvoir revenir sur son choix. S'il opte pour l'institution d'héri- 
tier, il ne peut invoquer la clause codicillaire dans le cas où 
l'invalidité du testament serait reconnue plus tard; il est censé y 
avoir renoncé (20). 

2° La clause codicillaire a pour effet de convertir le testament 
en un cCodicille; l’hérédité est déférée aux héritiers présomptifs 
ab intestat ou aux personnes institués dans un autre testament 
valable (®D), à charge d'exécuter le testament transformé en codi- 
cille. Les personnes instituées dans le testament devenu codicille 
sont réputées des fidéicommissaires universels; les héritiers légi- 
times ou testamentaires doivent leur restituer la succession (2); ils 
peuvent seulement retenir la quarte Falcidie (3), 
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Le testament étant un acte solennel, sa révocation ne peut se faire 
par la simple manifestation d'une volonté contraire d); il faut qu'il 
n’y ait pas de doute sur la volonté de révoquer. On peut révoquer 
un testament : 

1° par la confection d'un nouveau testament réunissant toutes les 


(20) C. 6, 36, de codic., L. 8 pr. et $S 1. Une déclaration judiciaire est seule 
prise en considération (même texte). Par exception à la règle, le droit de var er 
appartient aux descendants et aux ascendants du défunt jusqu au quatrième (!) 
degré de la parenté agnatique et jusqu'au troisième degré de la parenté 
cognatique; L. 8 cit. $ 2. 

(21) antérieur ou postérieur au testament pourvu de la clause codicillaire. S'il 
est antérieur, il n'aura pas été révoqué par le testament nul avec clause codicil- 
laire. S'il est postérieur, il peut avoir, d'une manière expresse ou tacite, maintenu, 
comme codieille, le testament nul pourvu de la clause codicillaire ($ 669, 1°). 

(22) D. 31, de Leg. 20, L. 88$ 17; cf. D. 29,7, de jure codie., L. 2 $ 4 ï. f., et C. 6, 36, 
de codic., L. 1$ 1. | 

(23) Cf. D. 29, 7, de jure codic., L 2 $ 4 i. f. Les substitutions pupillaires étant 
des institutions d'héritier ne peuvent être maintenues comme telles; mais elles 
subsistent comme fidéicommis, du moins pour le patrimoine de l’impubère; 
cf. D. 36, 1, ad sctum Trebell., L. 78 (16). — Les exhérédations ne peuvent être 
maintenues en aucune façon. 

(1) IL. h. 4, $ 7 (6) “ Ex eo autem solo non potest infirmari testamentum, quod 
“ postea testator id noluit valere.. ,; Ta£opuie, I. eod.; D. 28, 7, de condic. instit, 
L. 27 $ 1; D. 29,1, de testam. mil., Li. 36 $ 1; D. 34, 4, de adm. leg., L. 24; ©. 6, 35, 
de his quibus ut ind. aufer., Li. 4. Non obstant D. 44, 4, de doli mali except., L. 4$ 10 
“ heres, qui non habet voluntatem, per exceptionem doli repellitur , et D. 38, 6, 
si tab. testam. nullace extab., L. i $ 8 “ vel quia alia ratione voluntatem testator 
mutavit. ,; Ces passages se réfèrent à une révocation légale du testament. 
VANGEROW, IL, $ 460, Anm., n° IV. — Winpscneip, IL, $ 564, note 7. 
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onditions requises(?), Si l'une de ces conditions fait défaut, le 
ouveau testament est un néant juridique, qui ne peut produire 
iucun effet; un testament inachevé n'a pas d'effet révocatoire(®, 
Mais l'invalidation subséquente du nouveau testament est indiffé- 


disposant n'avait pas besoin de manifester sa volonté de le révoquer 
et il n'était pas même en son pouvoir de maintenir son second 
testament comme tel à côté du premier); une seule personne ne 


(2) Garus, LL, 144 initio; Urpien, XXII, 2 initio; L h. {., S 2 initio “ Poste- 
liore quoque testamento, quod jure perfectum est, superius rumpitur. ,; ©. 6, 
25, de testam., L. 27 $ 1. 

(3) I. h. 4, $ 7 (6) * usque adeo ut et, si quis post factum prius testamentum 
M posterius facere coeperit et aut mortalitate praeventus, saut quia enm ejus rei 
“ pnenituit, id non perfecisset, divi Pertinacis oratione csutum est, ne alins 
tabulae priores jure factae irritee fiant, nisi sequentes jure ordinatae et 
M perfectae fuerint. Nam imperfectum testamentum sine dubio nullum est , ; 
D. h.t., L. 11 * Si binae tabulae proferantur diversis temporibus factae, unae 
> prius, aliae posten, utraeque tamen septem testium signis signatae, et apertae 
= pesteriores vacuaeinventae +int,idest nihil seriptum babentes omnino,superius 
 testamentum non est ruptum, quia sequens nullum est ,,; D. 28, 2, de lib. et post, 

L: 7. Toutelois un testament régulier est révoqué par un testament irrégulier 
erfectum) si le premier contient l'institution de personnes non appelées à 
édité légitime, que de pareilles personnes soient instituées dans le second et 
ue le contenu de celui-ci soit certifié par le serment de cinq témoins; le second 
estament vaut alors comme codicille ab intestat; CO: 6, 23, de testam., L. 21 $ 6 
(Nov. de Théodose LE, tit. 16, $ 7); D. h. £., L. 2 (cf. $ 657, note 33). 

” (4) Gauus, I, 144; L h. 4, & 2 “ Nec interest, an extiterit aliquis heres ex eo, an 
“non extiterit : hoc enim solum spectatur an aliquo casu existere potuerit. 

Ideoque si quis aut noluerit heres esse, aut vivo testatore aut post mortem ejus 
# antequam hereditatem adiret decesserit, aut condicione, sub qua heres institutus 
Æest, defectus sit, in his casibus pater families iotestatus moritur : nam et prius 
“ testamentum non valet ruptum a posteriore et posterius aeque nullas vires 
Vhabet, cum ex 60 nemo heres extiterit ,; D. 4. 4, L. 3 & 4, L. 16; D. 28, 5, de 

d. instit, L. 55 (54) initio; D. 29, 1, de testam. mil, L. 36 $ 4. Mais que 
décider si le disposant détruit son second testament, dans l'intention de faire 
revivre le premier? Celui-ci revit, du moins en vertu du droit prétorien, qui y 
che une bonorum possessio; D. 37, 11, de bon. poss. sec. lab., L. 1162 * voluntas, 
quae defecerat, judicio recenti redisse intellegetur, non secus ac si quis aliud 
Æte-tamentum fecisset ac supremas tabulas incidisset, ut priores supremas 
E relinqueret... »; Cf. $ 666, note 9. — (5) D. h. 4, L. 126 1. 

(6) Arg. D. 29, 1, de festam, mil., L. 19 pr. initio. La règle fut déduite du prio- 
pe nemo pro parte testatus, pro parte intestatus decedere potest. Il était impossible 
faire un testament pour une partie de ses biens, en laissant l'autre aux héri- 
s ab intestat. On en conclut qu'il devait être aussi impossible de tester par 
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concourir avec un ou plusieurs codicilles ; le disposant, qui voulait 
apporter de simples modifications à son testament, pouvait le faire 
par la voie d’un codicille, sans devoir renouveler complètement 
son testament(7), Le testament révoqué nécessairement comme tel 
subsiste parfois comme codicille; ceux qui y sont institués héri- 
tiers, sont réputés des fidéicommissaires universels; ceux qui sont 
institués héritiers dans le nouveau testament, doivent leur rendre la 
succession (#), après déduction de la quarte Falcidie(”). Parfois aussi, 
du moins certaines dispositions de l’ancien testament subsistent 
comme dispositions codicillaires (10), T1 en est ainsi toutes les fois 
qu'il résulte du nouveau testament que Ice disposant a voulu main- 
tenir l’ancien, d’une manière expresse (0) ou tacite, pour le tout ou 
en partie. Il faut admettre cette volonté tacite, si le second testament 
ne contient qu'une institution d héritier pour une quote-part ou pour 
des biens déterminés. Alors la personne instituée dans le second 
testament doit rendre, soit la quote-part pour laquelle elle n’a pas 
été instituée, sous déduction éventuelle de la Falcidie, soit l'hérédité 
entière, en retenant les biens déterminés pour lesquels elle a été 
instituée ou, éventuellement, la Falcidie(), 


rapport à une partie de son patrimoine, en laissant l'autre à des personnes 
instituées dans un testament antérieur; arg. L. 19 pr. cit. * militi licet plura 
“ testamenta facere,.. cum et ex parte heredem instituere possit, hoc est ex parte 
“ testato, ex parte intestato decedere.. ,. MünLEeNBRuCH, Continuation de GLüCk 
XXX VIII, & 1430, p. 838-339. 

(7) Voyez encore la note 11 du présent paragraphe. 

(8) D. À. t., L. 12$ 1 “ Si paganus, qui habebat jam factum testamentum, aliud 
“ fecisset et in eo comprehendisset fidei heredis committere, ut priores tabulae 
“ valerent, omnimodo prius testamentum ruptum est : quo rupto potest quaeri, 
“ an vice codicillorum id valere deberet. Et cum haec verba sint fideicommissi 
“ (à cause de l'emploi du mot fidéicommis), sine dubio (Mommsen supprime ef 
“ devant sine dubio) universa, quae illic scripta sunt, in causa fideicommissi 
“ erunt, non solum legata et fideicommissa, sed et libertates et heredis insti- 
“ tutio ,; D. 29, 1, de testam. mil., L. 19; D. 36, 1, ad sctum Trebell.. L. 30 (29) 
(Ir 65$8). 

(9) L. 30 cit., MARCIEN, « sed teneri heredem scriptum, ut contentus rebus sibi 
“ datis aut suppleta quarta ex lege Falcidia hereditatem restituat his, qui priore 
“ testamento scripti fuerant, propter inserta fideicommissaria verba, quibus ut 
“ valeret prius testamentum expressum est, dubitari non oportet. Et hoc ita 
“ intellegendum est, si non aliquid specialiter contrarium in secundo testamento 
“ fuerit scriptum ,. — (10, D. h. £., L.12S 1 ; D. 29, 1, de testam. mil., L. 19. 

(11) Arg. D. 36, 1, ad sctum Trebell., L. 30 (29) (note 9). Nous interprétons ce 
texte comme suit: si le second testament contient une institution d'héritier ex 
certis rebus et la clause ‘ut prius testamentum valeret ", il est incontestable que 
l’ancien testament subsiste comme codicille pour le surplus de l'hérédité; à 
défaut de la clause ‘ uw prius testamentum va'cret ”, il en sera encore ainsi lorsque 
le second testament ne contient pas une disposition contraire. Après avoir 
formulé, pour le premier cas, une rèele quil représente comme évidemment 
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2° S'il s'agit d'un testament écrit, on peut le révoquer en détrui- 
sant, brisant ou déchirant le testament écrit(2, en brisant les 
cachets (13) où bien en biffant l'écriture), Le testateur qui se borne 
biffer certaines dispositions, révoque seulement celles-ci(5), à 


“conforme à la volonté du testateur, Marcien pe pouvait, pour le même cas, 
admettre une dérogation à la règle si le disposant manifestoit une volonté 
contraire En ce sens NeuxkR, Die heredis inalitutio ee certa re, p. 70 et ss. FRIN, 
Dontinuation de Giücrk XLV, $ 1515, p. 207-278. CL Winvscumin, IL, & 662 et 
mote 6. Contra Maven, cité, 1, $ 24 et note 12, Papmawrrt, Erbcinselsung cæ 
cutare, p.S7etss, — Deux testaments qui portent la méme date ou dont la date 
est incertaine, sont considérés comme un testament uuique; chacun d'eux est 
valable par lui-même et on ne peut établir qu'il a été révoqué par l'autre; 
D. 37, 11, de bon. poss. sc0. tab, L. 1 & 6 * Sed ot si in duobus codicibus 
= simul sigoatis alios atque alios heredes scripserit et utrumque extet, ex 
= utroque quasi ex uno competit bonorum possessio, quia pro uuis tabulis 
= habendum est et supremum utrumque accipiemus » et urg. de ce passage. 
MüuLensruon, Continuation de GLücrk XXX VII, & 1431, p. 4F0-487, — LHisT, 
Bonorum possessio II (2), p. 306 et note 11, — Sinrenis, III, & 179 et note 42, — 
iNpsCcukID, III, $ 565 et note 9. Contra,en cc qui concerne les testaments de 
date incertaine, Vancerow, Il, & 460, Amm., n° Il, 6. 

(12) D. 28, 4, de his qua in lestam. del., Li. 1 $ 8 « si quidem illud concidit 
« testator, denegabuntur actiones.. 

(13) C. 6, 28, de lestam., Li. 30 « RATES, si quidem testator linum (le fil qui 
“= sert à fermer les tablettes) vel sigoscula inciderit vel abstulerit, utpote 
= voluntate ejus mutata testamentum non valere.. 

(14) D. 28, 4, de his quac in testam. del., L. 1 pr. jaitio, $ 3 initio et 5 « Si quis 
« codicillos in testamento confirmavit (confirmation de rodicilles postérieurs) et 
- codicillis aliquid adsceripsit, mox delevit ita ut appareat (le testateur biffa la 
disposition codicillaire, mais de telle sorte qu'elle resta lisible), an debeatur? 
Et Pomponius seribit codicillos deletos non valere +. {nducere, cancellare et 
delere sont synonymes (C. 8, 42 (43), de solut., L. 22 initio); ils sigmifient : effacer 
l'écriture avec l'extrémité large du stylet (linea ducta tegere); mais, comme le 
prouve la LL 1 $ 5 cit., l'écriture, quoique entièrement couverte peut l'être d'une 
manière défectueuse ou insuffisante, Perducere, c'est, peut-être, barrer seulement 
es lettres par le milieu: D. 28, 4, de his quac in testam. del., L, 1 pr i. f.; D. 37, 11, 
de bon. poss. sec. tab, L. 8 & 3. Brissonius, v' INDUCERE, 8 8, et PERDUCERE, $ 3. 

. (15) D. 28, 4, de his quae in feslam. del., L. 1 $ 4 “ Et hereditatis portio adempta 
+ vel tota hereditas, si forte sit substitutus, jure (Mommson supprime le mot facia 
après jure) videtur, non quasi adempta, quoniam hereditas semel data adimi 
facile non potest, sed quasi nec data ,. La dernière observation constitue une 
subtilité; l'institution d'hécitier est certainement révoquée; voyez la Glose ad h. 1 
— D. cod., L. 2, vi Cancellaverat quis……. denegari actiones. Les legs impo-és à 
L'héritier biffé restent dus; L 2 cit, * sed legata ab eo nominatim relicta debebun- 
tur, si voluntns on fuit testantis, ut tantum heredis institutio inprobetur.. 
Si le testateur biffe une ou plusieurs institutions d'héritier, le droit civil 
réputait les institués biffés indignes de recueillir leur part héréditaire; celle-ci 
profitait à l'Etat; D. 28, 4, de his quae in £ stam. dil., L. 3 initio; D. 34, 0, de his 
“quae ut ind. aufer., L. 16 $ 2. Mais le préteur appela les parents à la bonorum 
poasessio intestali; D. 38, 6, si tab, {cstam. nullae extab., L 18 8; D. 37, 11, de bon 

poss sec. tab., L. 2 $ 7, L. S$3. Au point de vue de la législation de Justiuieu, 
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moins qu'il ne biffe toutes les institutions d’héritier, auquel cas le 
fondement du testament disparait (6), Mais la destruction ou l'alté- 
ration du testament écrit doit être volontaire. Si elle est acciden- 
telle, le testament subsiste(17), sauf à l'institué d'en prouver la 


l'indignité doit être restreinte au cas où il n'y a pas de parents. Cf. D. 28, 4. de his 
quae in testam. del., L. 4; ce texte attribue la succession aux héritiers légitimes si 
quelqu'un, ayant fait et déposé dans les archives publiques plusieurs exemplaires 
de son testament, en retire un et le détruit dans l'intention de révoquer son 
testament; cf. note 16 1. f. du présent paragraphe. Winpscnwip, ITT, $ 673, note 1, 
quoique hésitant, incline dans un sens analogue. Pour Maynz, IIL $ 400 et 
note 28, tout dépend de la volonté du testateur. Cf. Lrisr, Continuation de 
GLück, série des livres 37-38, T. IV, $ 1619, p. 223-232 et 276. 

(16) Arg. D. 28, 4, de his quae in testam. del., L. 1 $ 4. Ici encore on maintient les 
legs dont étaient chargés les héritiers biffés; D. eod., L.2, vis sed an legatariis.….…. : 
L. 3. Si le disposant, qui a institué plusieurs héritiers, biffe tout l'écrit à cause 
d'un seul institué, notamment en déclarant d'une manière expresse une pareille 
intention, la révocation affecte tout le testament ou se réduit à l'institution 
d'héritier biffée, d’après l'intention du testateur; D. eod., L. 2, vis Cancellaverat 
CM Poe omuibus denegantur actiones. Si cette volonté spéciale ne peut être 
établie, le testament entier sera réputé révoqué à cause de la rature de son 
ensemble, — Si quelqu'un, après avoir fait un testament en plusieurs exemplaires, 
en détruit, brise, déchire, altère ou biffe un seul, le testament subsiste; le testa- 
teur a pu s'en tenir aux autres exemplaires. Mais les héritiers présomptifs ab 
intestat sont admis à fournir la preuve contraire. D. 28, 4, de his quae in testam. 
del., L. 4, PAPINIEN, « Pluribus tabulis eodem exemplo seriptis unius testamenti 
« voluntatem eodem tempore dominus sollemniter complevit. Si quasdam tabu- 
“ las in publico depositas abstulit atque delevit, quae jure gesta sunt, prae- 
« sertim cum ex ceteris tabulis quas non abstulit res gesta declaretur, non 
« constituentur irrita. PAULUS notat: sed si, ut intestatus moreretur, incidit 
« tabulas et hoc adprobaverint hi qui ab intestato venire desiderant, scriptis 
“ avocabitur hereditas ». Quoique Paul annote seulement Papinien pour le cas 
où le testateur brise l'un des exemplaires du testament, il semble difficile de 
ne pas étendre sa note au cas où le disposant biffe l'un des exemplaires, ce qui 
était l’espèce visée par Papinien. 

(17) D. 28, 4, de his quae in testam. det., L. 1 pr. initio et $S L initio; D. 29,3, 
testam. quemadm. aper., L. 10 $ 2; D. h. £, L. 20 « Lucius Titius integra mente et 
« valetudine testamentum fecit uti oportet, postea cum in valetudinem adversam 
« incidisset, mente captus tabulas easdem incidit : quaero, an heredes his tabulis 
« instituti adire possint hereditatem. Respondit secundum ea quae propone- 
« rentur non ideo minus adiri posse »; D. 37, 11, de bon. poss. sec. tab., L. 1 $ 10 
et 11 « Si rosae sint a muribus tabulae vel linum (le fil qui sert à fermer les 
« tablettes) aliter ruptum vel vetustate putrefactum vel situ vel casu, et sie 
« videntur tabulae signatae, maxime si proponas vel unum liaum tenere. Si ter 
« forte vel quater linum esset cireumductum (si le fil a été passé trois ou quatre 
« fois autour des tablettes), dicendum est signatas tabulas nihi o setius (leçon 
« Mommsen, au lieu de : ejus) extare, quamvis vel incisa vel rosa sit pars uni +». 
La destruction ou l’altération de l'écrit de la part d'un fiers qui n'agit pas sur 
l’ordre du testateur, est considérée comme accidentelle; D. 28, 4, de his quae in 
testam. del., L. 1 pr. initio et $ 3 1. f. — Le testament détruit ou altéré acciden- 
tellement subsiste, bien qu'il soit illisible, en tout ou en partie; L. 1 8 3 cit, « si 
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confection régulière et le contenu. C'est à celui qui allègue la 
révocation du testament d'établir la destruction ou l'altération 
volontaire de ce dernier (lS), 

3° Si le testament remonte à dix ans, il est révoqué par une 
_ déclaration faite en justice ou devant trois témoins(1#), 


VI. Les testaments conjoints et des testaments réciproques; $ 670 


. Derrers, De disposilionibus heredilariis, simullaneis pacti- 
ciisque, Bonn, 1837. 
HARTMANN, Zur Lehre von den Erbrertragen und den 
gemeinschafllichen Testamenten, p. 85-179, Brunswick, 1860. 
Viraut, Del testamento collettiro, Festschrift [ur Schupfer, 
n° 3, Turin, 1898. 


. Deux personnes peuvent tester par le même acte en faveur d'un 
tiers ; elles peuvent aussi tester réciproquement l'une au profit de 
l'autre(l), Dans le premier cas, les testaments sont appelés conjoints 
ou simullanés ({estamenta simullanea”*):; dans le second, ils sont 
dits réciproques ({estamenta reciproca*) et, d'ordinaire, ils sont 
aussi conjoints. Ce sont surtout les époux qui recourent à ces 


= totum testamentum non exstet, constat valere omnia quae in eo scripta sunt.. ». 
Non obstat L. 1 cit. pr., où l'on suppose simplement que des dispositions biffées 
… restent lisibles au point de vue de la preuve; cf. PoTRIER, Pand. Justin. 28, 4, n° 1, 
note a. On se montrait plus sévère pour la bonorum posscasio secundum tabulas ; 
celle-ci était subordonnée à la production d'un testament où le nom de l'institué 
demeurait lisible; D. 47, 2, si tab. {cstam. extab., L. uw.: D. 37, 11, de bon. poxs. see. 
tab., L. 1 $ 5. Cuzas, Comment. in fit. II. de bon. poss. hub. XXXVII. Digest., Opera 
- omnia VI, col. 868-869, éd. de Prato. — l'ormer, Pand. Justin. 28, 4, n° 2, note g. 
— Môme si le testateur ajoute expressément à son testament que les ratures 
ont été faites par lui, on n'y « pas égard lorsqu'une rature est le résultat d'une 
inadvertance; D. 28, 4, de his quae in lestam., L. 1 $ L « etsi novissime, ut solet, 
- testamento fuerit adscriptum :: lituras, inductiones superductiones ipse feci’, 
» non videbitur referri ad ea quae inconsulto contigerunt. Proinde et si incon- 
« sulto superseripsit induxisse se, manebunt et sic adempta (leçon Mommsen, au 
« lieu de : si ademit) non erunt adempta ». Mais ce que le disposant biffo per 
inadvertunce avant la perfectiog du testament est réputé non écrit; le disposi- 
tion biffée n'est pas arrivée à l'existence; L. 1 cit. $ 2 « Sed si legi non possunt 
+ quae inconsulto delets sunt, dicendum est non deberi, sed hoc ita demum si 
» ante consummationem testamenti factum sit ». 

(18) D. 28, 4, de his quae in testam. del, L. 4 i.f., ét arg. L. 1 $ 4 « hereditas 
» semel data adimi facile non potest.. ». à 

(19) C. 6, 23, de testam., L. 27 $ 2. Avant Justinieu les te-taments se prescri- 
vaient par dix ans, sur le fondement d'une révocation présumée; C. Théod. 4, 4, 
de testam.. L. 6. Si la révocation dont il s'agit a lieu duns les dix ans qui suivent 
la confection du testament, elle opère 4 l'expiration des dix ans. VANGEROW, I], 
$ 430, Arum., n° ILE, 1. 

(1) C. 2, 3, de paël., L. 19. 
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formes de tester ; la substitution pupillaire nous fournit un autre 
exemple de la première forme. 

1° Les testaments conjoints sont des actes distincts et indépen- 
dants, sauf en ce-qui concerne le nombre des témoins. 

2° Les testaments réciproques sont, d’après l'intention présumée 
des testateurs, dépendants l’un de l’autre, ou, comme on a l’habi- 
tude de dire correspectifs ({estamenta corr'especliva”); la nullité 
ou l'infirmation de l’un entraine la nullité ou l’infirmation de l’autre; 
notamment, si l’un est révoqué, l’autre l’est également (?), Parfois 
les deux testateurs disposent, en outre, que les deux patrimoines, 
après avoir été réunis entre les mains du survivant, passeront, au 
décès de ce dernier, à un tiers qu'ils désignent. Dans ce cas, le 
survivant conserve toujours le droit de révoquer son testament. 
S'il use de ce droit, commé les deux testaments sont correspectifs, 
il ne peut garder les biens qu'il a recueillis dans la succession du 
testateur prédécédé ; ces biens doivent être restitués, comme faisant 
l’objet d'un fidéicommis universel, au tiers désigné), 


VII. De l'ouverture d'un testament écrit; $ 670%. 


D. 29, 3, festamenta quemadmodum aperiantur inspiciantur et describantur. 
C. 6, 32, quemadmodum aperiantur testamenta et inspiciantur et describantur. 


En vertu de la loi Julia viresimaria de l'an 6 de notre ere, 


(2) En ce sens Pucara, Pand., $ 4S1 ï. f., et Vorles. IL, $ 481 initio, Sinrenis, IL, 
$ 178 et note 4, Bring, LIL, S 370, p. 66. et WinpsoHelp, IIL, $ 568 et note 4. 
Contra HARTMANN, cité, p. 134 et ss. On a soutenu (HARTMANN, cité, p. 128 etss.) 
que la correspectivité, loin d'être de la nature des testaments réciproques, ne 
pouvait pas même exister en vertu d'une disposition spéciale, parce qu'elle 
rendait l'institution d'héritier captatoire et partaut nulle (cf. $S 661 et note 28a). Il 
ne peut être question ici de captation. Une institution d'héritier est réputée 
captatoire si elle est faite dans l'intention d'obtenir la succession de l'institué, 
sans que celui-ci recueille la succession du testateur. Une pareille fraude ne se 
comprend pas, lorsque la révocation de l'un des testaments entraîne celle de 
l’autre; Nov. de Valentinieu II, tit. 20, c. 1, $ 3 « quoniam nec captatorium dici 
«“ potest, cum duorum fuerit similis affectus, et similis religio testamenta 
« condentium.. +. — Les deux testateurs sont libres de disposer que leurs testa- 
ments ne seront pas correspectifs. Cette disposition ne viole aucuue règle 
juridique; l'indépendance de deux testaments est même le droit commun Contra 
BRixz, IT, $ 370, p.66 et note 23, dont l'opinion est isolée. 

(G) WinpscuuiD, IIL, $ 568 et notes 6-7, D'après d'autres (MüHLENBRUCH, Con- 
tinuation de GLück XXX VIIL, $ 1425f, p. 68-73. — Brin, IE, $ 370, p. 66-67), le 
testateur survivant ne peut plus révoquer son testament et les deux patrimoines 
font l'objet d'un fidéicommis universel au profit du ticrs désigné. D'après 
d’autres (Deirkrs, p. 6-11. — Pucxra, Pand., $ 481 ï. f., et Vortles. II, $ 481 1. f. — 
SINTENIS, LIL, $ 178, note 6), le testateur survivant conserve le droit de révoquer 
son testament, mais cette revocation entraînerait la révocation complète et 
rétroactive du testament du prédécédé; la succession du prédécédé devrait être 
restituée à ses héritiers ab intestat. Voyez encore DERNBURG, I, $ 97, no IV. 
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dans le but d'assurer la perecption d'un impôt de cinq pour cent 
dont cette loi frappait les libéralités testamentairestl), tout détenteur 
d'un testament écrit(®), dès qu'il a connaissance de la mort du 
 testateur(%), doit et tout intéressé peut faire ouvrir le testament 
- en justice), Le magistrat convoque les témoins testamentaires 
— encore en vie, dont les noms sont connus par les signatures exté- 
—_ rieures afférentes aux cachets, à l'effet d'assister à l'ouverture du 
—…. testament(5), mais il suflit que la majorité des témoins cités soit pré- 
v sente(6), Les témoins sont appelés à reconnaitre leur cachet (1); après 
… quoi on ouvre le testament), on en donne lecture (recitare)®) ex on 
ñ 


(1) Diox Cassius, LV,25, LVEI, 28. L'impôt a disparu dans le droit de Justinien 
(C. 6, 33, de ed. divi Hadr. toll., Li 3 pr. initio); mais la prescription qu'il provoqua 
| fut maintenue, dans le but d'assurer l'exéeution des volontés dernières, ce qui 
est d'intérêt général; D. à. 4, L. & « publice enim expedit suprema hominum 
— - judicia exitum habere ». 

(2) ou d'un codicille éerit; D. 4. #., L. 11: ©, h, 4. L. 4. 

(3) D. 4.4, L.2$ 7, anciennement dans les trois ou cinq jours (Pau, IV, 6, 8 3); 
on ne retrouve pas ces délais dans la compilation de Justinien, 

(4) D. à. 4, L. 1 pr.et S 1, SAVIGNY, l'ermischle Schriften III, p. 125. 

(5) Si des témoins sont absents, les tablettes testamentaires doivent leur être 
envoyées pour la reconnaissance des cachets: D. k. £., L. 7 initio. 

(6 D. h. 4, Li. 6. Si tous les témoins sont absents et qu'il y ait urgence, le 
magistrat peut ouvrir le testament en présence de personnes de confiance, en 
conservant autant que possible les cachets, pour que ceux-ci puissent être 
reconnus plus tard par les témoins; D. h. 4, L. 7 i. f. Si la majorité des témoins 


+ - 


etait, Bi 


Ç est absente et qu'il y ait urgence, on admet l'ouverture du testament en présence 
— dé la minorité des témoins, sous la même réserve. 

La (7) D. k.4,, L. 4 « nt cogat signatores convenire et sigilla sua recognoscere, 
… L.5 vel negare se signasse. »; D. 43,6, de tab. exhib, L. 3 $ 9. Les cachets des 


AC” 


témoins décédés peuvent être reconnus par les témoins survivants. Voyez encore 
D. h. 1. L. 1 82 et $ 670? et note 5, 
(8) Pauz, IV,6,8 1-2. Dans le cas de mort violente du testateur, un sénatus- 
consulte Silanien de l'an 10 de notre ère statuait qu'avant l'ouverture des 
tablettes testamentaires, les esclaves du défunt seraient interrogés et soumis à la 
L question; on craignait qu'après avoir connu l'héritier institué, ils ne l'épar- 
guassent; D. 29, 5, de scto Silan. et Claud.; C. 6, 86, de his quae ut ind. aufer. et ad 
sctum Silan. Le sénatus-consulte Silanien fut complété par deux autres sénatus- 
4 consultes, l'un de l'an 11 (D. 29, 6, de scto Silan., L. 13), l'autre de l'an 57 appelé 
. 


Le 


généralement sénatus-consulte Claudien (D. 29, 5, de seto Silan. et Claudiano), 
encore lPisonien (D. e0d., L. 8 pr.) ou Néronien; ef. Tacire, Ann. XIIT, 32 initio. 
(9) Paur,, IV, 6, $ 12, aussi publicare; C. 6, 23, de testam., L. 2. On exclut de la 
lecture les parties du testament que le disposant a ordonné de tenir secrètes 
{C. à. £., L. 3), ce qu on présume pour la substitution pupillaire inserite sur des 
…. tablettes spéciales, dans le but de prévenir des embüûches à la vie du pupille; 
— D.4.1., L. 8-9. On ne lisait pas davantage la date de l'acte, afin d'empêcher la 
— fabrication d'un testament faux avec une date postérieure D. h. #., L. 2 $ 6), ni 
…. les parties du testament qui renfermaient des injures; C. À. 4, L. 3. A l'époque 
— de Pauz (IV, 6,$ 2), l'ouverture et la lecture des testuments se faisaient au forum 
ou dans les basiliques entre huit heures du matin et quatre heures du soir, 
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prend une copie(l0), Le testament original, refermé et muni du sceau | 


public, est déposé, avec la copie, dans les archives judiciaires (1). 
Un procès-verbal constate l’accomplissement de ces formulités ; 
pour marquer l'identité du testament original, on transcrit dans le 
procès-verbal les premiers mots du testament original(?), On délivre 
aux intéressés qui en font la demande, une copie du testament (3) et 
un procès-verbal nouveau, dans lequel on incorpore le procès-verbal 
d'ouverture du testament(1#, 


VII. De la preuve du testament; S 670”. 


Il faut séparer le testament écrit du testament oral : 

1° Étant donné un testament écrit privé, tout intéressé peut en 
réclamer l'ouverture en justice et s’en faire délivrer une copie, 
conformément aux règles exposées dans le paragraphe précédent (), 
Il à aussi le droit d'exiger une copie d’un testament écrit public, 
S'il s’agit d’un testament écrit privé qui se trouve entre les mains 
d’un tiers, tout intéressé a le droit de réclamer l’exhibition du tes- 
tament par l'interdit de labulis exhibendis®). Dans le cas de 
destruction ou d’altération accidentelle de l'écrit testamentaire, 
il y a lieu d’en prouver la confection régulière et le contenu (), 
Si tous les témoins sont décédés, la sincérité de l’écrit invoqué comme 
testament doit être établie par la comparaison avec d’autres écrits 
émanés du testateur EP). 

(10) Pau:, IV, 6, $ 1 « atque ‘ita describendi exempli fiat potestas.. » et 2 
« exemploque sublato.. ». 

(11) Paur, IV, 6, $ 1 « ac deinde signo publico obsignatum in archivum 
& redigatur.. » et S 2 i. f. 

(12) Cinq de ces procès-verbaux d'ouverture de testaments nous ont été 
conservés (MaRixi, Papiri diplomatici, p. 110-115. — SAviGny, Vermischte Schriften 
III, p. 137-154); trois d'entre eux portent les dates de 474, de 521 et de 552. Ils 
sont contenus dans un papyrus de Ravenne des années 552 à 575, qui se trouve 
à la Bibliothèque nationale à Paris. Le procès-verbal de l'an 474 est reproduit 
par BRUNS, Fontes I, p. 317-319, et par GIRARD, Textes, p. 775-777. 

(13) d'après la copie conservée dans les archives judiciaires. Si cette copie se 
perdait, on en prenait une autre sur le testament original; Paux, IV, 6, $ 1 «ut, 
« si quando exemplum ejus (scil. testamenti) interciderit, sit, unde peti possit »; 


D. h. t., L. 1 pr. « Omnibus, quicumque desiderant tabulas testamenti inspicere: 


“ vel etiam deseribere (copier), inspiciendi describendique potestatem facturum 
« se praetor pollicetur.. + et $ 1, L.2 $ 5. 

(14) Savi@ny, Vermischte Schriften TIT, p. 122-156. 

(1) D. 29, 3, festam. quemadm. aper., L. 1 pr.etS 1. 

(2) Arg. L. 1 pr.et$ 1 cit. 

(3) D. eod., Li. 2 S 81. f.; D. 43, 5, de tab. exhib., Li: 1 pr: $ Li. f eb2, L.3 $ 10: 


CE. D. 29, 3, testum. quemadm. aper., L. 2 $ 8 initio, et D. 43, 5, de tab. exhib, 


L.1S$1initio. Voyez T. IV, $ 504. — (4) Cf. $ 669, 20 à. f. 
(5) Now. 73, c. 7. Cf. T°1,'$ 132, 11, À,50: 


+ 
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2° En ce qui concerne le testament oral, il doit être prouvé par 
les témoins survivants ; ceux-ci doivent certifier l'observation des 


À or ou des témoins (8). 


IX. De l'exécution du testament; S 670. 


1° Les dispositions testamentaires sont faites en faveur d'une 
personne déterminée (institutions d'héritier, legs, ete.) ou bien il 
“n'y à pas de tiers intéressé (charges d'élever un tombeau au 
testateur, de vendre un esclave à l'étranger, ete.). Dans le premier 
as, l'exécution de la disposition testamentaire est naturellement 
assurée par l'intéressé(l), Dans le second, s'il y a plusieurs héri- 


tiers, celui à qui la charge a été imposée, peut être contraint de l'exé- 
…cuter par chacun de ses cohéritiers au moyen de l'action faumi/iae 
erciscundae®). S'il n'y a ni tiers intéressé, ni cohéritier@®), le 
magistrat peut refuser au gratifé en défaut d'exécuter la charge 
'action qui sert à faire valoir son droit(f), Enfin le disposant peut 
nommer des exécuteurs testamentaires [execulores lestamen- 


(6) Non obstat ©. 6, 42, de fideic., L. 82 $ 1 « Lex etenim, ne quid falsitatis 
“+ incurrat per duos forte testes compositum (scil {estamentum), majôrem numerum 
testium expostulat, ut per ampliores homines perfectissima veritas reveletur ». 
seule conclusion à tirer de ce texte, c'est que le testament exige plus de deux 
témoins. Cf. Mavyxz, IL $ 395, et note 3. 

(1) C. 6, 45, de his quac sub modo leg. reling., Li. 2 pr. “ Ex his verbis : ‘ Titio 
Edecem millia vel insulam relinquo, îita ut quinque millia ex his vel eandem 
* insulam Mevio restituat ", licet antea neque legati neque fidéicominissi petitio 
nascebatur, tamen in libertate a divo Severo hoc admissum est. $ 1 Sed in 
# pecuniariis causis voluntatis tuendae gratia non immerito recipiendum est, ut 
#etiam ex hujusmodi verbis, sive ad condicionem sive ad modum respiciunt, 
— sive ad dandum vel faciendum aliquid, fideicommissi actio omnifariam nasca- 
* tur, videlicet in condicionibus post exitum earum ,. 

(2) D. 10, 2, fam. ercise., L. 18 $ 2 * Idem quaerit, si quis testamento caverit, ut 
Le servus exportandus veneat, officio familiae erciscundae judicis contineri, ut 
» voluntas defuncti non intercidat. Sed et cum monumentum jussit testator fieri, 
familiae erciscundae sgent, ut fiat. Idem tamen temptat, quia beredum interest, 
quos jus monumenti sequitur (T. I, $ 60, I, À, 4°), praescriptis verbis posse eos 
= experiri, ut monumentum fiat , 

(3) ou bien si l'action familiae erciscundae à déjà été exercée ou si les cohéri- 
tirs restent inactifs. 

(4) D. 28, 7, de condic. inatit., L 8 $ 6; D. 32, de leg. #, L. 19. Le gratifié peut 
méme perdre la libéralité comme indigne; T. V, $ 620, note 21, $ 624, note 36 i.f., 
“$ 626, 29, et $ 701, IL Parfois aussi, le magistrat intervient d'office pour faire 
exécuter une charge testamentaire, par exemple si l'héritier a été chargé d'éman- 
ciper son enfant sous puissance; D. 35, 1, de condic., L. 92; voyez encore D. 40,4, 
de manum. testam., L. 44, et D. 38, 1, de ann. leg., L. 7. 
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tarii*®)], soit pour l’ensemble du testament(6), soit pour certaines 
de ses dispositions(®). Mais, à Rome, il ne le faisait guère, sur- 
tout sous le premier rapport. L'exécuteur testamentaire a tous les 
droits qui lui sont nécessaires pour assurer l'exécution du testa- 
ment, dans les limites de sa mission. II a donc action contre les 
héritiers, pour réclamer ce dont il a besoin pour l’accomplissement 
de sa tâche). Sans être un mandataire proprement dit, puisque 


(5) encore, chez les glossateurs, commisswrii, euratores testamenti. 

(6) D. 386, 1, ad sctum Trebell., L. 80 (75)$ 1 “ Maevia duos filios heredes reli- 
“ querat et eodem testamento ita cavit:‘fidei autem heredum meorum com- 
 mitto, uti omnis substantia mea sit pro deposito sine usuris apud Gaium Seium 
‘et Lucium Titium, quos etiam, si licuisset, curatores substantiae meae dedissem 
‘ remotis aliis, ut hi restituant nepotibus meis (aux petits-enfants nés des deux 
‘ fils héritiers testamentaires de la testatrice), prout quis eorum ad annos viginti 
‘ quinque pervenerit, pro portione, vel si unus, ei omnem *. “ Quaesitum est, an 
“ fideicommissum praestari a scriptis heredibus Lucio Titio et Gaio Seio debeat,. 
“ Respondit secundum ea quae proponerentur Lucium Titium, item Gaium 
“ Sejum fideicommissum petere non posse ,. 

(7) pour les funérailles (D. 11, 7, de relig., L. 12 $ 4; D. 31, de ley. 2°, L. 88S 1), 
pour la prestation d'aliments (D. 34, 1, de alim. leg., L. 3 initio, L. 8, L. 9 pr.; 
D. 33, 1, de ann. leg., L. 7, L. 21 $ 4), pour le rachat de captifs; C. 1, 8, de epise. et 
eler., Li. 28 $ 1 initio. Si des libéralités testamentaires sont faites à des établisse- 
ments d'utilité publique (piae causae), la loi charge l'évêque de veiller à l'exécu- 
tion de la libéralité (C. eod., L. 28, L. 45 (46), lex restit., L. 48 (49); Nov. 131, 
ce. 11-12) et, dans le cas d'un legs d'aliments, le magistrat intervient d'office à 
défaut d’un exécuteur nommé par le disposant; D. 34, 1, de alim. leg., L. 8. 
Porter, Pand. Justin. 34, 1, n's 21-22. 

(8) D. 34, 1, de alim. leg., L.9 pr., PAPINIEN, + Alio herede instituto ita scripsit : 
‘ a te peto, Gai Sei, quidquid ex hereditate mea redegeris, illis alumnis meis des 
‘ singulis denos aureos eandemque summam penes te esse volo, cujus ex incre- 
‘ mento eos alere te volo : reliquum restitues Numerio conliberto nostro’. 
« Respondi, quamvis distrahere bona Gaius Seius alio scripto herede non possit, 
« tamen eum, alumnis relictam pecuniam ut servet ac restituat, intra Falcidiam 
« recte petiturum: quod de superfiuo probari non potest +, A institue B pour 
héritier, lègue à C et à D une certaine somme d'argent, dont les intérêts doivent 
procurer à chacun une rente alimentaire de dix solides, et charge Gaius Seius 
d’administrer le capital légué, de payer tous les ans, sur les intérêts, à C et à D 
vingt solides et à Numerius l'excédent éventuel. Papinien accorde à Gaius Seius 
une action contre l'héritier, sauf que celui-ci peut retenir la quarte Faleidie 
(superfluum); il lui refuse le droit de vendre les biens héréditaires. Nous pensons 
avec la Glose que les vingt solides devaient être payés à C et à D par an; donc 
la somme qui leur avait été léguée, représentait un capital susceptible de 
produire vingt solides; le testateur prévoit même que E pourra avoir un 
excédent. Un capital de vingt solides donnerait une rente alimentaire dérisoire 
et d'un excédent d'intérêts il ne pourrait être question. Papinien parle d'ailleurs 
d'un payement de vingt solides à faire à C et à D (des singulis denos aureos); 
les mots « quidquid ex hereditate mea redegeris » et « alumnis relictam pecu- 
« niam » se réfèrent aussi à un capital autre que celui de vingt solides. Contra 
SINTENIS, Traduction allemande du Corpus juris ad h. 1. Voyez encore D. 34, 1, de 
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cun contrat n'est intervenu entre lui et le testateur (9), l'exécuteur 
tamentaire est assimilé à un mandataire (0); il répond de toute 
ute. Le disposant peut lui attribuer une rémunération(l), 


Section IL — De l'hérédité ab intestat. 


I. 3, 1, de heredilatibus quae ab intestalo deferuntur, 


GLück, Hermeneutisch-systematische Erürlerung der Lehre 
von der Intestaterbfolge, Erlangen, 1822, 2° éd., 1"° de 1802. 

RossniRT, Zinleilung in das Erbrecht und Darstellung des 
ganzen Intlestaterbrechts, Landshut, 1831. 


$ 871. OBSERVATIONS PRÉLIMINAIRES. 


—… 1° D'après la Novelle 118, l'hérédité ab intestat se défère con- 
formément à l'affection présumée du de cujus pour ses parents; 
ceux-ci sont appelés à la succession dans l'ordre où le de cujus les 
“eût probablement appelés s'il avait fait un testament; on peut dire 
“que l'hérédité ab intestat est le testament présumé du de cujus. 
“Or les parents d'une personne occupent des rangs successifs dans son 
affection ; ils occupent le premier rang, le second rang, le troisième 


alim. leg., L. 3, D. 33, 1, de ann. deg. L. 7 i. f., et C. 1, 3, de epise ct c'er, L. 48 (49) 
61. Non obstat D. 38, 1, ad sctum Trebell., L. 80 (78)$ 1 (note 61, où le refus de l'action 
porte exclusivement sur le fidéicommis (fideicommissum petere non posse). En 
“ce sens Mavyxz, IIL $ 395 et note 35. — L'action accordée à l'exécuteur testamen- 
taire est une cognitio extraordinaria (arg. D. 34, 1, de alim. leg., L. 3 + Consules »}, 
ondée sur le testament ; arg. D. 83, 1, de ann. leg., L.7 i.f. L'exécuteur testamen- 
d taire peut aussi, en cas de nécessité, obtenir l'envoi eh possession des biens du 
défunt; arg. D. 42, 4, quib. ex caus. in poss. cat., L. 12. Mais il ne peut vendre‘les 
“biens héréditaires, ni fuire rentrer les créances, ni faire des actes d'administra- 
“bon; arg. D. 36,1, ad sctum Trebell., L. 80 (78) $ 1 « quos etiam, si licuisset, 
… curatores substantiae meae dedissem remotis aliis.. ». L'évéque, exécuteur 
—testamentaire en vertu de la loi pour les libéralités faites à des établissements 
d'utilité publique, a ces pouvoirs; C. 1,3, de epise. et c'er., L. 28 pr. et $ 1, 
L 45 (46), lex restit., & 30, L. 48 (49) & 3-4; Nov. 131, c. 11, & 2 5. f. 
(9) Non obstant : 1° D. 17, 1, mand., L. 12 $ 17, L. 13, D. 39, 6, de mort. causa 
donat., L. 18 $ 2, où il s'agit d'un mandat contractuel de gérer une affaire après 
Je décés du mandant:; 2? D. 34, 1, de alim. leg. L. 8 « oui legatorum divisio man- 
= datur.. -; ces mots visent, non pas ua mandat proprement dit, mais la charge 
“imposée à un héritier ou à un légataire de portager des legs. WiNpsOHxID, II, 
6 667 et hote 7. Contra Mayxz, [LL $ 895 et note 56. 
(10) Non obstat D. 86, 1, ad sctum Trebell., L. E0 (78) $ 1 « curatores -; ce mot 
“prouve plutôt que l'exécuteur téStamentaire n'est pas un curateur. 
{11} D 11,7, de relig., L. 12$ 4 initio; erg. Nov. 181, e. 11, $3 initio,et D. 34, 1, 
de alim. leg., L. 8. Si c'est un héritier ou un légataire, la mission qui lui est confiée 
constitue une charge de la libéralité qui lui est faite. Poriner, Pand. Justn. 
4, 1, nes 18-20. 


. 
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rang, etc., De là autant d'ordres ou de classes de suecessibles ab 
intestat; le parent d’un ordre déterminé doit l'emporter sur tous 
les parents des ordres subséquents, même si ces parents sont d’un 
degré plus rapproché; c'est ainsi qu’un descendant du second degré 
exclut l’ascendant du premier degré) Le degré de la parenté 
a seulement de l'importance entre les membres du même ordre; 
encore cette importance n'est-elle pas absolue Souvent, dans un 
ordre, la loi appelle le parent le plus proche en degré; mais parfois 
aussi elle admet le concours de parents de degrés différents. Si 
quelqu'un laisse un fils et un petit-enfant né d’un fils prédécédé, ces 
deux descendants, malgré la différence de degré, sont appelés con- 
curremment, parce que l'un et l’autre occupent le premier rang 
dans l'affection du de cujus. 

2° Lorsque plusieurs parents arrivent à la même hérédité légi- 
time, celle-ci se partage par tête, par souche ou par ligne. Le par- 
tage par tête donne une part virile à chaque successible. Le partage 
par souche ou par ligne attribue une part égale à chaque souche 
ou à chaque ligne; cette part se subdivise ensuite par tête entre les 
membres de la souche ou de la ligne, dans le cas où ils sont plusieurs. 
Si quelqu'un laisse un fils et deux petits-enfants nés d’un fils pré- 
décédé, le fils obtiendra la moitié et chaque petit-enfant un quart 
de la succession (?). De même, s’il y a un aïeul paternel et deux 
aieuls maternels, l’aieul paternel recueillera la moitié et chaque 
aïeul maternel un quart6). Dans le premier exemple, le partage 
par souche n'empêche pas les petits-enfants d'arriver à la succession 
en nom propre (jure proprio), aussi bien que le fils du de cujus ; 
ils n’héritent pas comme représentants de leur père prédécédé ( jure 
repraesentationis*); ils ne sauraient le représenter, puisque leur 


père prédécédé n’a jamais eu aucun droit sur la succession. S'ils. 


obtiennent seulement ensemble la moitié de l’hérédité, tandis que 
le fils obtient l’autre moitié, c’est parce que, au décès de leur père, 
l’affection du de cujus pour son fils s’est reportée collectivement 
sur eux; s’il avait fait son testament, il les eût institués héritiers 
collectivement pour moitié. Mais l'affection que leur porte le de 
cujus est aussi directe et aussi personnelle que possible. La fiction 
de la représentation est étrangère au droit romain (4). 


(1) L. 3, 6, de grad. cognat., $ 11. — (2) Nov. 118, c. 1. — (3) Nov. 118, ce. 2. 

(4) Non obstat Nov. 118, c. 1 & in parentis sui locum succedant.. « et c. 3 pr. 
“ ut in parentum suorum jura succedant.… in locum parentum succedentes.. ,. 
Des expressions analogues se rencontrent encore ailleurs; Gus, ILE, 7, 8 (Collatio 
XVI, 2, $ 7-8); Uipren, XX VI, 2 i f.; L. 3,1, de hered. quae ab int. d'fer. $ 6 et 15 1. f. 
Elles ont simplement en vue le partage par souche; Now. 118, c. 1 « tantam ex 
« hereditate defuncti partem accepturi, quotquot sint, quantam parens ipsorum 
« si superstes esset accepturus esset, quam successionem in stirpes antiquitas 


_ 
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3° Si les parents appelés en premier lieu font défaut, l'hérédité 
est déférée, du moins en droit nouveau, aux parents du degré 
ubséquent du méme ordre; c'est ee qu'on appelle la succession de 
degrés, successio graduum". Si de pareils parents manquent, on 
défère l'hérédité aux parents de l'ordre subséquent ; il y a succes- 
« sion d'ordres, successio ordinum* (), 


I. Ilistorique. 
$ 672. SYSTÈME DE L'ANCIEN DROIT CIVIL. 


… La loi des Douze tables admettait trois ordres de suscessibles, 
comprenant respectivement les héritiers siens, les agnats et les 
gentils). 


= vocavit.. » et ©. 3, pr. « quoteumque sint, tantam ex hereditate partem capient 
= quantam parens eorum sccepturus erat, si viveret. »; Gatus, LI, 7 (Collatio X VI, 
2, & 7) « in patris sui locum portionemque succedere.. +; ef. Gaits, II, 8 (Collatio 
X VI, 2, $ 8), et L. 8, 1, de hered. quac ab int. defer., & 6. 

Si on admettait la fiction dé la représentation, il en résulterait les consé- 
quences suivantes : 

» je Les successibles par représentation souffriraient de l'incapacité ou de 
V'indignité de leur parent prédécédé; 

2° Ils seraient exclus s'ils n'étaient pas devenus héritiers du parent prédécédé; 
3: Ils devraient rapporter les donations que ce parent aurait reçues du de 
mjus et aursit dû rapporter; ils devraient aussi, à l'occasion du partage de la 
‘succession, payer, en moins prenant, les dettes de leur parent prédécédé envers 
na succession. Mais ils ne devraient pas rapporter les donations qu'eux-mêmes 
ient reçues du de eujus; 

4° Leur légitime se confondrait avec celle du parent prédécédé; ef. $ 686, 2°. 
Cette doctrine de la représentation fictive est abandonnée aujourd hui; Van- 
SeROw, LE, $ 414, Anm. 2. — Sixrenis, IL, $ 163 et note 11. — Mayxz, IL, $ 377 et 
iotes 32-33. — Rivien, cité, S 23 et note 3, 8 26 et note 5. — Wixpsouæp, IL, 
6 512. notes 4 et 11 initio. — DernaurG, III, $ 132 et note 2. Elle était très 
répandue parmi les anciens interprètes dn droit romain et elle a passé dans le 
Code Civil, art. 739. Quelques-uns (GLück, cité, $ 23-26) la restreignaient au 
artage de l'hérédité, en l'excluant pour le droit à l'hérédité, ou du moins ils ne 
Meceptaient pour ce droit que s'il s'agissait de neveux et nièces du de cujus. 
CKELLEY, LI, & 619, 2, l'admet encore pleinement. 

(5) Nos sources parlent seulement d'une successio in hereditatibus; L 3, 2, de 
Tegit. adgnat. suce. $ 7. Les expressions successio graduum et successio ordinum ne 
sont pas irréprochables. Elles servent à désigner deux formes de délation subsé- 
quente qui sont propres à l'hérédité ab intestat; l'hérédité testamentaire succède 
de lu même manière à l'hérédité contre le testament et l'hérédité légitime succède 
l'hérédité testamentaire; cf. Maywz, II, $ 361, Observ. C'est pourquoi nous 
—emploierons seulement les expressions dort il s'agit dans l'historique de l'héré- 
dité légitime. où elles servent à éviter des circonlocutions. Cf. $ 675 et uote 4. 
(1) Gaius, IE, 1, 9 et 17 initio (Collatio X VI, 2, $ 1, 9 et 17 initio); L h.4.,$ 1; 
3, 2, de legit. adgnat. suce., pr: Loi des Douze tubles (T. V, fr. 4-5) - Si intestato 
® moritur, cui suus heres nec escit, adgnatus proximus fumiliam hubeto. Si 
» adgnatus nec escit, gentiles familiam habento ». 
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1° Les héritiers siens (sui heredes) étaient les descendants du 
de cujus placés sous sa puissance immédiate au. moment de son 


décès (2). La loi des Douze tables ne les citait pas directement parmi. 


les héritiers ; ils recueillaient des biens qui étaient déjà à eux du 
vivant du chef de famille, en vertu de l'unité de personne qui 
existait entre ce chef et eux; exclus jusqu'ici par leur chef qui 
absorbait leur personnalité, ils obtenaient maintenant d’une manière 
effective leur patrimoine naturel; ils étaient des héritiers domesti- 
ques (domestici heredes), des héritiers siens (sw heredes); ils 
succédaient à eux-mêmes(3). Pour appartenir à cette classe de 
successibles, il fallait être un descendant sous puissance; l’enfant 
n’était pas héritier sien de sa mère(#), et l'enfant émancipé() ou 
donné en adoption (6) cessait d'être héritier sien vis-à-vis de son 
père. De plus, le lien de puissance devait être immédiat; les petits- 
enfants nés d’un fils étaient sculement héritiers siens de leur aïeul, 
si leur père était sorti de la puissance du de cujus (décès, éman- 
cipation, dation en adoption); dans le cas contraire, c'était le fils 
lui-même qui était héritier sien et excluait ses propres enfants(). 
Comme on le voit, la notion des héritiers siens déterminait d'avance 
la règle d’après laquelle l'hérédité ab intestat devait être déférée 
aux enfants sous puissance. Quant au partage de la succession 
entre plusieurs héritiers siens, il se faisait tantôt par tête, tantôt 
par souche : par tête, si tous étaient du premier degré, par souche 
dans tous les autres cas, donc si les uns étaient du premier degré 
et les autres du second degré, ou bien si tous appartenaient au 
second degré, etc. (5), Avec les héritiers siens déjà nés concouraient 
les posthumes siens, c’est-à-dire les descendants qui, naissant après 
le décès du de cujus, se seraient trouvés sous sa puissance immé- 
diate au moment de ce décès si on les considérait comme nés le 
jour de leur conception; on leur appliquait la règle infans con- 
ceptus pro nalo habetur, quoties de ejus commodis agitur*®). 


(2) Garus, IL, 2 (Collatio XVI, 2, $ 2). 

(3) D. 28,2, de lib. et post., L. 11; Grarus, I, 157 « Sed sui quidem heredes ideo 
«“ appellantur, quia domestici heredes sunt et vivo quoque parente quodam- 
« modo domini existimantur.. » (IL. 2, 19, de hered. qualit. et differ., $ 2). 

(4) ULPiEn, XX VI, 7 initio; Garus, IL, 24. 

(5) Garus, IIT, 19; voyez encore Collatio XVI, 3, $ 12. 

(6) Arg. Gaius, IE, 137 initio. 

(7) Garus, IT, 2 (Collatio XVI, 2,8 2:21. A. t., S 2b, vis Ita demum...…… iutellegimus) 
et$ 6initio; voyez encore Collatio XVI, 3, $ 10. 

(8) Grarus, IL, 7-8 {Collatio X VI, 2, $ 8); Collatio XNI, 3, $ 9 i. f.; ULPIEN, XX VI, 2; 
JL. h. t., $ 6, vis Et quia placuit.……. 

(9) Gaius, II, 4 (Collatio XVI, 2, $ 4); Collatio XVI, 8, $ 7; LR. t.,$ 2b ï. f. Un 
petit-enfant né d'un fils était posthume sien, si le fils décédait avant son père, 
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La femme soumise à la manus de son mari était considérée 
mme sa fille et, si le mari était fils de famille, elle était réputée 
petite-fille de son beau-père. C'est pourquoi elle était héritière 
sienne de son mari et même de son beau-père si, au décès de ce 
dernier, le mari était sorti de la puissance paternelle, de manière 
que la femme avait passé sous la puissance immédiate de son beau- 
_ père(0), 
2° Les agnats étaient les parents paternels par des mâles, pourvu 
qu'ils n'eussent pas subi de diminution de téte(1l); mais, en vertu de 
la Voconiana ralio, les femmes agnutes autres que les sœurs 

consanguines perdirent leur droit d'hérédité légitime (1?), Les agnats 
— héritaient à l'infini, sans aucune limitation de degré(13), Le plus 
proche en degré excluait le plus éloigné (M) et, si plusieurs agnats 
du degré le plus rapproché arrivaient ensemble à l'hérédité, celle-ci 
se partageait par tête (15), 

- 3° Les gentils étaient les membres de la gens du défunt(1), 
— L'hérédité était acquise aux gentils individuellement et non à la 
gens comme personne civile(7)}, nous ignorons d'après quelles 


laissant une veuve enceinte, qui accouchait après le décès de son beau-père: 
— Pau, IV, 8,8 11 (Collatio XVI, 3, $ 11). Si le fils survivait au père, décédait peu 
aprés et qu'il lui naquit un posthume, c'était le fils qui était l'héritier sien; il 
—transmettait d'ailleurs à son enfant posthume l'hérédité qu'il avait acquise de 
plein droit; ef. I. À. 4,68, vis Et licet.. tetigit, cbn avec $ 7, et T. V, $ 647 et 
note 2. Voyez encore : 1° Collatio XVI, 8, & 7; I. À. £., $ 4, 20 Gaius, LL, 6 (Collatio 
“XVI, 2, $ 6), 3 Gars, LIL 5 (Collatio XVI, 2, $ 5). 

(10) Garvs, II, 8 (Collatio X VI, 2, $ 3). La règle s'appliquait au cas où le mari 
“était émancipé ou donné en adoption. 
2? (11) CLT LS 45, IV, 1°. — (12) Of. T. V,$ 647, IL, 2°. 

(13) L 3, 2. de legit. adgnat. suce, $ 8 initio; L 8, 5, de succ. cognat., $ 5 (4) initio; 
D. 38, 8, unde cognati, L. 9 pr. initio. 
— (14) Uuriex, XX VI, 1 i. £; Gars, III, 11 et 15 (Collatio XVI, 2,6 11 et 16); 
+ Collatio XVI, 3, $ 17-18; L 8, 2, de legit. adgnat. suce., 8 6 initio. Cf. Gaivs, IL, 13 
L (Co latio XVI, 2, $ 13), et L 3, 2, de legit. adgnat. succ., $ 6. 

(15) Uiprex, XX VI, 4; Gars, IL, 16 (Collatio XVI, 2, $ 16); Collatio XVI, 8, 
5 19: L 3, 2, de legit. adgnat. suce., $ 5 ji. f. 
(16) Le droit des gentils est peut-être plus ancien que celui des agnats. De 
me, chez les Francs Saliens, la terre passait, à défaut de fils du défunt, à la 
mmunauté de village, qui, avant César, constituait la Sippe. Ce fut seulement 
un édit de Chilpéric qui admit à la succession les frères et sœurs du défunt avant 
Ja communauté de village; BRUNNER, Deutsche Rechtsgeschichte T, p. 195. — 
KarLowa, IL p. 881. — GirarD, p. 841 et note 5. Mais, à Rome, le droit des agnats 
“est antérieur à la loi des Douze tables. KarLOwA, I, p. 881-882, 

(17) déjà en vertu de la loi des Douze tables; ULrien, XX VI, 18 “ lex duodecim 
# tabularum gentiles ad hereditatem vocat his verbis : SI AGNATUS NEC ESCIT, 
= GENTILES FAMILIAM H(A BENTO).. ,; Gaius, LIL, 17 “ Si nullus agnatus sit, eadem 
# Jex XII tabularum gentiles ad hereditatem vocat. .. KaARLOWA, II, p. 884. 
Cf. GiRARD, p. 841, qui incline vers la solution opposée, du moins pour la période 
. ancienne. 


# 
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règles les biens se partageaient entre les gentils. Ce droit de succes- 
sion des gentils acquérait une importance spéciale parce que, si 
l'agnat le plus proche faisait défaut, l’hérédité était déférée, non 
pas à l’agnat subséquent, mais aux gentils ; la successio ordinum* 
l'emportait sur la successio graduum“(S). Toutefois les agnats 
subséquents ainsi exclus héritaient comme gentils(%). Le droit 
d'hérédité des gentils disparut avec la gens, dans les premiers temps 
de l’empire (20). 


$ 673. SYSTÈME PRÉTORIEN. 


Le système de la loi des Douze tables reposait souverainement sur 
le principe de l’agnation et de la gentilité ; il n’appelait à l’hérédité 
aucun cograt. Il n’y avait pas même de succession ab intestat 
entre la mère et ses enfants, sauf si la mère était soumise à la 
manus maritale, auquel cas elle devenait, comme sœur consan- 
guine, l’agnate de ses enfants. Il n’y avait pas non plus d’hérédité 
légitime entre le père et son enfant émancipé(). Le préteur créa 
un système nouveau de succession ab intestat, la bonorum pos- 
sessio intestati(?); il y appela les agnats et les cognats, mais en 
accordant généralement la priorité aux agnats. Il établit quatre 
ordres de successibles, comprenant respectivement les descendants 
dans un sens restreint, les héritiers civils, les cognats et le conjoint 


(18) On disait: in legitimis hereditatibus successio non est; GrAILS, II, 12 et 22; 
ULP1EN, XX VL, 5 i. f.; Pau, IV, 8,$ 21 (23); I. 3, 2, de legit. adgnat. suct., $ 7 initio. 

(19) KarLowA, II, p. 882-883. C’est peut-être, du moins en fait, la meilleure 
explication de la règle qui excluait la successio graduum au profit de la successio 
ordinum. Les agnats subséquents n'étaient pas privés de leur droit d'hérédité, 
mais ils l’'exerçaient d’après les règles (inconnues de nous) admises pour les 
gentils; ils n'excluaient pas les autres gentils; ils devaient partager la succession 
avec eux. L'Édit de Chilpérie cité à la note 16 du présent paragraphe conduit à 
un résultat analogue. En droit, subsiste la question de savoir pourquoi, s’il y avait 
un agnat du second et un autre du troisième degré, l’hérédité n’était pas déférée 
secundo loco à l'agnat du troisième degré, tandis qu'elle lui était déférée primo 
Loco s’il était seul. Il n'existait qu'une délation pour l'ordre des héritiers siens; 
il n'en existait qu'une pour les gentils; il semble qu'on ait voulu la même 
règle absolue pour les agnats. Les termes de la loi des Douze tables, qui 
n'appelait que l’agnat le plus proche, étaient favorables à une pareille interpré- 
tation. Cf. KarLowaA, IL, p. 882-883, et May, IIT, $ 860, p. 212. 

(20) Il subsiste encore à l’époque de Cicéron (in Verrem Il, lib. 1, ce. 45 initio; 
SUÉTONE, Cuesar 1) et sous Auguste; CATULLE, 68, 119-124; arg. Laudatio Turiae, 
lignes 21-24 (BRUNS, Fontes I, p. 323). Gaivs, IT, 17 i. f. (Collatio X VI, 2, $ 17 i.f.) 
constate qu'il est tombé en désuétude; voyez encore ULPIEN, XX VI, la i.f., 
(Collatio XVI, 4, $ 2 ï. f.), et Collatio XVI, 3, $ 3. — Pour l'hérédité ab intestat de 
l’affranchi voyez T. V, $ 607, 10. 

(1) Gaius, IT, 18, 19 et 24; I. 3, 3, de scto Tertull., pr. initio. 

(2) ULPIEN, XX VIII, 1. 
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urvivant(). De là les bonorum possessiones unde liberi, unde 
_legitimi, unde cognali, unde vir el uxor (i. e. vocantur)W); 
“elles furent ainsi appelées par allusion aux diverses parties de l'édit 
— prétorien qui les organisaient. 

1° Dans la classe des descendants, le préteur appelait les héri- 
“tiers et les descendants qui auraient été héritiers siens s'ils n'avaient 
pas subi une diminution de tête(®’, Tels étaient surtout les descen- 
dants procréés en mariage et émancipés(®), Dans le cas d'une dation 
en adoption, l'adopté, s'il restait sous la puissance de l'adoptant, 
héritait de ce dernier, déjà d'après le droit civil(7); mais, s'il avait 
été émancipé par l'adoptant, le droit prétorien, comme le droit civil, 
… l'excluait de la Suecession de l'adoptant (9). C'était l'inverse au point 
de vue de la succession du père naturel. Si, au décès de ce dernier, 
l'adopté était encore dans la famille adoptive, il n'avait aucun droit 
à la succession de son père naturel(®), parce qu'il avait l'espoir 
d'hériter de l'adoptant, espoir qui, à la vérité, pouvait être déçu 
par suite d'une émancipation subséquente(10), Mais si, au décès du 
père naturel, il était sorti de la famille adoptive par l'émancipation, 
“ il arrivait à la bonorum possessio de son père naturel, comme 
s'il avait été émancipé par lui), Par analogie de l'hérédité civile 
. des héritiers siens, la bonorum possessio unde liberi était déférée 
. à tous les descendants dans le sens prétorien et se partageait d'après 


(3) D. 38, 6, si fab. testam. yullae ert., unde liberi, L. 1 $ 1. 

(4) L 3, 9, de bon. poss., $ 3, 4, 6 (5) i. f. et 7 (6) initio. 

(5) Gaius, IL, 26; L X. £., $ 9 initio. 

(6) $ 9 cit. i. £.; D. 38, 6, si tab. feslam. nullae ext, unde liberi, L. 5S1i.f., 
L. 6 initio, — (7) Garus, IT, 136 initio. — (8) Gaius, IT, 136 i. f.; L h. #., $ 11. 

(9) Garos, IL, 187 initio; Ucpiex, XX VIIT, 8 i. f. 

(10) Arg. L h. £, $ 10. Pour un motif analogue, le préteur cesse d'appeler dans 
le premier ordre le descendant émancipé, si celui-ci se fait adroger et qu'au 
décès de l'ascendant émancipateur il se trouve encore dans la famille de l'adro- 
geant; D. 37, 4, de bon. poss. contra tab., L. 3 & 6, voyez encore L. 6 & 4. 

(11) Gauss, IT, 137 i. f. Si, au décès du père naturel, l’adoptant était mort 
laissant l’adopté comme héritier sien, l'adopté qui était resté dans sa famille 
adoptive, n'était pas appelé à la bonorum possessio de son père naturel. Toutefois, 
l'adopté arrive à la bonorum possessio de son ascendant vaturel même si, au décès 
de ce dernier, il est resté dans sa famille adoptive, lorsqu'il a été donné en 
adoption à un autre ascendant naturel. C'est ce qui arrive lorsqu'un petit-fils 
est donné en adoption à son propre père, précédemment émancipé (D. 37, 4, de 
bon. poss. contra tab., L. 3 $ 7, L. 21 $ 1), ou lorsqu'un fils émancipé donne son 
propre fils en adoption à l'aïeul de ce dernier; D. cd, L, 3 $ 8, MoriauD (De la 
simple famille paternelle en droit romain, Genève, 1910), dans une étude très appro- 
fondie, embrasse tous les descendants du premier ordre prétorien sous le nom 
= de simple famille paternelle; il entend par là la famille paternelle indépendante 
de l'agaation (p. 6), donc cognatique. Cette dénomination nouvelle n'est guère 
nécessaire; elle ne concorde pas avec l'exclusion du fils donné en adoption et 
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les mêmes règles(?). Ce partage conduisait à un résultat injuste 
lorsqu'un père de famille, ayant plusieurs enfants sous sa puissance, 
émancipait un fils qui, lui-même, avait de la postérité; dans ce cas, 
le fils émancipé obtenait une part et les petits-enfants nés de lui et 
demeurés sous puissance une autre part; une seule souche recueillait 
deux parts, au détriment des autres souches. C’est pourquoi le juris- 
consulte Salvius Julianus, probablement à l’occasion de la revision 
de l’édit prétorien (13), y inséra une clause nouvelle (nova clausula 
Juliani(1)), d'après laquelle le fils émancipé et ses enfants étaient 
réduits à une part unique; le fils émancipé obtenait la moitié de 
cette part et ses enfants, tous ensemble, l’autre moitié (5), 

2° La classe prétorienne des héritiers civils comprenait, originai- 
rement, les héritiers siens, les agnats et les gentils (6), Le droit de 
succession des gentils se perdit dans les premiers temps de l'empire. 
Mais, d'autre part, sous l'empire, plusieurs cognats devinrent 
héritiers civils en vertu de dispositions législatives; il se forma 
ainsi un nouveau groupe d’héritiers civils à côté des héritiers siens 
et des agnats(7). Dans cet ordre, la bonorum possessio se déférait 
et se partageait d’après les règles de l’hérédité(18); les femmes 
agnates autres que les sœurs consanguines étaient exclues (9) et, 
si l’agnat le plus proche faisait défaut, la bonorum possessio était 
déférée, non pas à l’agnat subséquent, mais aux gentils ou aux 
cognats héritiers civils 20). 

3° L'ordre des cognats constituait le véritable siège de la réforme 
prétorienne. Il comprenait tous les cognats(?l) des six premiers 
degrés et un seul cognat du septième degré, c'était l’enfant d'un 


resté, au décès du père naturel, sous la puissance de l’adoptant; elle n'est pas 
davantage fondée sur nos sources. — (12) Arg. Gaius, IIT, 26. 

(13) Ary. D. 37, 8, de conjung. cum emanc. lib. ejus, L. 3 * propter id caput 
“ edicti, quod a Juliano introductum est, id est ex nova clausula. », et D. 37, 9, 
de ventre in poss. mitt., L. 1 $ 3 “ ex novo edicto.. ,. 

(14) D. 37,8, de conjung. cum emanc. lib. ejus, L. 3 (note précédente). 

(15) D. eod., L. 1 pr. et $ 11, voyez encore $ 17. En outre, le préteur imposa à 
l'enfant émancipé qui arrivait à la bonorum possessio intestati, l'obligation de 
rapporter à la succession paternelle tous les biens qui, sans son émancipation, 
fussent tombés dans le patrimoine du père; cf. $ 713 initio. 

(16) ULPien, XX VIII, 7 initio; I. 3, 9, de bon. poss., $ 3; D. 38, 7, unde legit., 
L. 2 $ 4 initio. — (17) L. 2 $ 4 cit. i. f. — (18) Arg. D. 38, 7, unde legit., L. 1. 

(19) Gaius, III, 29; Paue, IV, 8, $ 20 (22); I. 3, 2, de legit. adynat. suce., $ 3ai. f, 

(20) Quelques jurisconsultes romains étaient d’un avis opposé; Garus, III, 28. 

(21) -Gaius, II, 30; Ucpien, XX VILLE, 9 initio; I. h. £., $ 13 i. f.; L. 3,5, de suce. 
cognat., pr.; D. 38, 8, unde cognati, L. 1 pr., L. 2 initio. Applications : Garus, I, 
27-29 et 31; ULpien, XX VILL, 9 ï. f.; L h. &., $ 13: I. 3, 2, de legit. adgnat. suce., 
S3i.f.t L 3,5, de suce. cognat., $ 1-4 (1-3); D. 38, 8, unde cognati, Li. 2 ï..f., L. 4, 
120, 1uRe;: 
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sin issu de germain, le sobrinus a sobrino natus(®?), Cette 
striction, que la loi des Douze tables n'admettait pas pour les 
ats(23), était rationnelle. La succession ab intestat se fonde sur 
ection présumée du de cujus ; or les parents du huitième ou du 
dixième degré sont séparés par quatre ou cinq générations; une 
ill parenté est nominale et ne provoque plus d'affection spéciale. 
S'il y avait plusieurs cognats, la succession élait déférée au plus 
proche en degré) et, si plusieurs parents du degré le plus rap- 
proché concouraient, ils partageaient par tête(?9), 

—… 4° En dernier lieu le préteur appelait le conjoint survivant (?9), 
pourvu qu'il eût été uni au de cujus par un mariage civil(27) et 
“que celui-ci n'eût pas été rompu par le divorce(?$)., Le préteur 
admettait la successio graduum" et la successio ordinum*®). 
Or, comme la même personne était souvent appelée à la bonorum 
possessio dans plusieurs ordres (agnat à l'un des six premiers 
degrés, 2*et 3° ordre — enfant émancipé, 1% et 3° ordre — 
héritier sien, 1%, 2% et 3° ordre — femme in manu, dans les 
quatre ordres), si elle avait omis de l'accepter dans un ordre, i! lui 
était encore possible de l'acquérir en vertu d'une délation sub- 
Séquente (0), 


$ 674. LÉGISLATION IMPÉRIALE ANTÉRIEURE À LA NOVELLE Hs. 


I. Le préteur s'était borné à supprimer le privilège de l'agnation 
pour certains descendants. A partir d'Adrien jusqu'à la Novelle 118, 
des sénatus-consultes et des constitutions impériales l'abrogèrent 
Pour tous les descendants, pour les ascendants et pour les frères 


t 
(22) L 3, 5, de suce, cognat., $ 5 (4); D. 88, 8, unde cognati, L. 1 $ 3, L. 9 pr. Cette 
Jimitation de degré semble avoir été inspirée par la loi Furia lestamentaria, qui 
défendait de léguer plus de mille ss à une personne autre que lesdits cogoats ; 
arg. Uuriex, XX VIIL, 7, et Vatic. fragm. 301. CE Mavyxz, LL, $ 425, p. 699. 

(23) C£ le paragraphe précédent me 2 
(24) I. 5, 5, de suce. Age pr. i. f.; D. 38, 8, unde cognati, L. 1 8 6-8 et 10; ©. 6, 
15, unde Laitlont, L. 1: C. 6, 69, comm. de suce., L. 6. 
(25) C. 6, 15, unde ds L. 3. 
+ (26) Uuriex, XX VU, 7; L 3, 9, de bon. poss , $ 3 i.f.; C. 6, 18, unde wir et uror, 
un. — (27) D. 38, 11, unde wir et uxror, L. uno. pr, — (28) L. un. cit, & 1. 
(29) 11 leur consacrait un chapitre spécial de son édit; D. 38, 9, de suce. ed., 
L 1 $ 10; C. 6, 16, de ed. succ., L. 1. Toutefois la bonorum possessio non acquise 
par l'agnat le plus proche n'était pas déférée à l'agnat subséquent; n° 2 du 
nt paragraphe. Lu successio graduum était aussi exclue dans le premier 
ordre prétorien; cet ordre ne comportait qu'une délation unique au profit des 
héritiers siens et de certains autres descendants qui eussent été héritiers siens 
s'ils n'avaient pas subi une diminution de tête; arg. C. 3, 28, de inoff. Lestam., 
L.34 pr. et D. 37,4, de bon. poss. contra tab., L. 4 $ 1. Of. VaNGEROw, IL, $ 407, Anm., 
Furrixs. Civil Archie LIX (1876), p. 43%, note *, et WixpsoHæID, IL, $ 673, note 4. 
(80) Pour la bonorum possessio intestati d'un affranchi voyez T. V, $ 607, 2, 
21 
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sœurs, neveux et nièces. Voici un aperçu de ces dispositions légis- 
latives. | 
1° Sous Adrien, le sénatus-consulte Tertullien appela la mère” 
à l’'hérédité civile de ses enfants(), légitimes ou illégitimes (2), 
Plusieurs parents passaient avant la mère. Excluaient la mère : les 
descendants du de cujus qui arrivaient à la bonorum possession 
intestati unde liberi@)et, en vertu de constitutions impériales 
postérieures, indistinctement tous les descendants du de cujus(1); 
l'excluaient encore : le pèreU®) et les frères consanguins (6), ÉtaientM 
appelés concurremment avec la mère : les sœurs consanguines, pour 
la moitié(1), et, d'après une constitution impériale subséquente,M 
l'oncle paternel et ses descendants jusqu’au second degré, pour un 
tiers(8). Pour jouir de ce droit d’hérédité, la mère devait avoir 
trois ou quatre enfants légitimes, selon qu'elle. était ingénue ou 
affranchie (jus {rium vel qualuor liberorum)Ÿ). Constantin I 
Théodose IL et Valentinien IIT permirent à la mère qui n'avait 
pas trois ou quatre enfants légitimes, de recueillir au moins unes 
certaine quote-part de la succession (0); Justinien abrogea entière 
ment le jus trium vel quatuor liberorum 01). Développant à. 
un autre point de vue le droit de succession de la mère, Justinien : 
appela celle-ci à l’hérédité de ses enfants concurremment avec les 
frères et sœurs consanguins, avant l’oncle paternel et les autres 
agnats(1?). 


(1) ULzPiEn, XX VL 8 initio; L. 3, 3, de scto Tertull., $ 2 initio; D. 38, 17, ad sctum… 
Tertull. et Orphit., L. 2 pr., L. 6 pr. 

(2) L. 8, 3, de scto Tertull., $ 3; D. 38, 17, ad sctum Tertull. et Orphit., L. 2$ 1. 

(3) Uzrren, XX VI, 8; I. 8,3, de sclo Tertull., $ 3 initio; D. 38, 17, ad sctum 
Tertull. et Orphit., L. 2$ 6, L. 5 pr. et$ 1. 

(4) L 8,8, de scto Tertull., $ 3 initio; D. 38, 17, ad sctum Tertull, et Orphit., Li. 2 
S 9; C. 6,55, de suis et legit. hered., L. 11; C. 6, 57, ad setum Orfit., L. 1. L. 4. 

(6) Ucpien, XX VL, 8 i. f.; L 8, 3, de scto Tertull., $ 3; D. 38, 17, ad sctum Tertull: 
et Orphit., L. 2 $ 15-19, L. 3; D. 38, 16, de suis et legit. hered., L. 10; C. 6,56, ad 
setum Tertull., L. 2. 

(6) ULpien, XX VI, 8 i. f.; L 3, 3, de scto Tertull., $ 3; D. 38,17, ad sctum Tertull. 
et Orphit., L. 7. 

(7) ULPiEN, XX VI, 8 i. f.; L 3, 3, de scto Tertull., $ 3 1. f.; D. h. £., L 7. 

(8) C. Théod. 5, 1, de legit. hered., Li. 1; L. 3, 3, de scto Tertull.,$ 5 initio. Voyez 
encore C. Théod. 5, 1, de legit. hered., L. 7. d 

(9) UcpieN, XX VI, 8 initio; Paut, IV, 9, $, 1, 2 et 9; L. 3, 3, de scto Tertull., S'24 

(10) un tiers d’après Constantin Ier {C. Théod. 5, 1, de legit. hered., L. 1), deux 
tiers d'après Théodose IT et Valentinien IT (C. Théod. eod., L. 7); L. 3, 3, de scto 
l'ertull., $ 5 initio. 

AU C.8,58 (59), dejure liber., L. 2; T. 3, 3, de scto Tertull., $ 4. 

(12) C. 6, 56, ad sctum Tertull., L. 7 pr. et $ 1, et I. 3, 3, de scto Tertull., S5M 
modifié par Nov. 22, c. 47, $ 2. Voyez encore ©. 6, 56, ad sctum. Tertull., L. 7 $ 2: 


VaNGEROW, I, $ 409, Anm., n° IT. 
# 
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° Sous Marc-Aurèle et Commode, le sénatus-consulte Orfitien 
rda l'hérédité civile de la mère à ses enfants (M), légitimes ou 
itimes(}#), avant tous autres parents(l6), Comme il n'avait 
sé que pour les descendants du premier degré, Valentinien 11, 
éodose 1°" et Arcadius décidèrent que les descendants subséquents 
btiendraient les deux tiers ou les trois quarts de Ja part d'un 
escendant du premier degré, selon qu'ils concourraient avec des 
ndants du premier degré ou avec d'autres héritiers civils(16), 
“Justinien les admit pleinement à côté des descendants du premier 
degré, en établissant le partage par souche(17), 

… 3° En ce qui concerne les frères et sœurs, Anastase accorda aux 
frères et sœurs consanguins qui avaient subi une diminution de tête, 
ne demi-part de frère et sœur restés agnats (I), Justinien assi- 
ila complètement aux frères et sœurs consanguins restés agnats 
“les frères et sœurs consanguins diminués de tête (1%) ainsi que les 
res et sœurs utérins(20), Mais, d'autre part, il favorisa les frères 
sœurs germains vis-à-vis des frères et sœurs consanguins, d'abord 
“en leur attribuant par préciput les biens maternels du de cujus ®), 
plus tard en les faisant passer d'une maniére absolue avant les 
ères et sœurs consanguins ou utérins(??), 

— 4° En ce qui concerne les neveux et nièces, Justinien assimila 
“aussi aux neveux et nièces agnats (neveux et nièces de frères ger- 
mains où Consanguins non diminués de tête) les neveux et nièces 
“coguats (neveux et nièces nés, soit de frères germains ou consan- 
guins diminués de tête, soit de sœurs germaines ou consanguines, 
soit de frères ou sœurs utérins) (29), 

— 5° Encore avant la Novelle 118 Justinien abrogea la Voconta 
atio (1) et reconnut la successio graduum” dans l'ordre civil des 
L nats (29), 


? 
+ 


æ 
sf 


(13) Uuprex, XX VI, 7 i £.; L 3, 4, de scto Orfit., pr., $ 2 et 4; D. 88, 17, ad sctum 
Tertull. et Orphit., L. 1 pr. et $ 8, L. 4, L. 9; C. 6, 57, ad sctum Orfit., L. 1, L. 3. 
; (14) L 3, 4, de seto Orfit., $ 3: D. 88, 17, ad setum Tertull. et Orphit., L. 1 8 2. 
OL Pauz, IV, 10, $ 1 et 3, et D. 38, 17, ad sctum Tertull. et Orphit., L. 1$4 et 8 1. f. 
(15) L. 3, 4, de scto Orfit., pr.i f. 

(16) C. Théod. 5, 1, de legit. hered.. L. 4. Cf. C. 6, 55, de suis et legit. hered., L. 9, 
h. £., $ 15, et L. 3, 4, de sclo Orfit., $ 1. 
(17) ©. 6, 55, de suis et legit. hered., L. 12; L h. 4, $ 16. 
N (18) L 3, 6, de suce. rognat., $ 1, vit exceptis solis..…… : TafoPHiLe, eod.: À. 5, 30, 
| d legit. tut., L. 4. — (19) C. 6, 58, de legit. hered., L. 15 $ 12 et 1b (pri. f.et$ 1) 
- (20) L. 15 cit. $2. — (21) C. 6, B8, de legit. hered., L. 18 & 3. — (22) Nov. 84. 
(23) C. 6,58, de legit. hered., L. 34 $ 6 (1), L. 15 $ 3; L 8, 2, de legit. adgnat. 
_succ., $ 4. 
(21) C. 6,58, de legit. hered., L. 14 pr. $ 1-6 (pr.); L 3, 2, de legit. adgnat. suce., 

3, 3a et 3b. 

(25) C. 6, 68, de legit. hered., L. 15 $ 34; L 3, 2, de legit. adgnat. suce., $ 7. Le Code 
F 
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II. Si on veut se représenter la succession ab intestat dans son 


ensemble immédiatement avant la Novelle118, on obtient sept ordres 
de successibles. 

Premier ordre. 11 comprend tous les descendants, sauf qu'à la 
succession d’un homme on admet seulement les descendants qui 
arrivent à la bonorum possessio intestati unde liberi. La succes- 
sion d’un homme se défère et se partage comme à cette dernière 
bonorum possessio. Celle d’une femme se défère aux descendants 
qui ne sont pas exclus par un descendant intermédiaire entre eux et 
la de cujus ; elle se partage par tête ou par souche, selon que les 
descendants sont ou non tous du premier degré. 


Second ordre. Abstraction faite du père dort il sera question 


ci-après, le second ordre se compose de la mère et des frères et sœurs 


germains, Ils arrivent ensemble à la succession et partagent-parm 


tête (26), | 

Troisième ordre. Il est constitué par les frères et sœurs con- 
sanguins ou utérins, qui partagent encore par tête. 

Quatrième ordre. A cet ordre appartiennent les neveux et 
nièces germains, Consanguins ou utérins, les oncles agnats et les 
tantes agnates. Partage par tête. 

Cinquième ordre. Il comprend tous les agnats subséquents des 


deux sexes. La succession est déférée au plus proche en degré et on 


partage par tête. 

Sixième ordre. 11 se compose de tous les cognats appelés à la 
boncrum possessio intestali unde cognali. Le plus proche en 
degré est préféré et on partage toujours par tête. 

Septième ordre. Ilse réduit au conjoint survivant; c'est la 
bonorum possessio unde vir el uxor. 

On suit des règles spéciales lorsque le père survit à son enfant. 

1° Si le de cujus était un enfant sous puissance, il faut séparer 
les pécules castrens ou quasi-castrens du pécule adventice. Les 
pécules castrens ou quasi-castrens, qui, à l’époque classique, étaient 
acquis au père de famille jure peculii, même si le de cujus laissait 
des enfants (27), ne lui sont plus acquis jure peculii qu’à défaut de 


descendants et de frères ou sœurs du de cujus@S); la mère vient" 


at le Digeste de Justinien la repoussent encore dans la bonorum possessio unde 
liberi (arg. C. 3, 28, de inoff. testam., L. 34 pr., et D. 37, 4, de bon. poss. contra tab, 
L.4S1;cf. T. V,S 673, note 29), elle ne fut donc pas admise par l’empereur 
Constance: C. 6, 14, unde liberr, L. 3. Pour : Winpsoueip, LIL, S 573, note 4. Contraï 
Vaneerow, LI, S 407, Anm. i. Ê., et FiTTiNG, Civil Archiv LIX (1876), p. 433, note #: 

(26) Nov. 22, c. 47, $ 2, modifiant le C. 6, 56, ad sctum Tertull., L. 7 pr. et $ 1, et 
les L 3,3, descto Tertull., S 5. — (27) Of. D. V, $ 591, 20 i. f. 


(28) IL. 2, 12, quib. non est perm. testam. fac., pr. « si vero intestati decesserint; | 
« nullis liberis vel fratribus superstitibus, ad parentes eorum jure communiM 


“ pertinebit. »; THÉOPHILE, eod. « 40LYG) duxxic, ds TAYAVXÔY TEAOUÀOY n, 
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seulement après le père. En ce qui concerne le pécule adventice, il est 
déféré en premier lieu aux descendants, en second lieu à la mére 
aux frères ou sœurs germains, en troisième lieu aux frères et 
sœurs consauguins où utérins, conformément aux règles susdites, 
sauf que le père en obtient l'usufruit jusqu'à son décès; à défaut 
les personnes précitées, il recueille la pleine propriété du pécule 
adventice (29), 

. 2° Si le de cujus est un enfant sui juris, qui ne laisse pas de 
L Ds nv. les père et mère obtiennent chacun l'usufruit d'un tiers 
s biens, les frères et sœurs germains un tiers en pleine propriété 
Mr tiers en nue propriété (0), A défaut de la mére, le père 
obtient la totalité de l'usufruit et les frères et sœurs germains sont 
réduits à la nue propriété (81), A défaut de frères et sœurs germains, 
» père exclut complètement la mère (#2). 


À 
mn 
\ 


nu 
lé 


IT. Droit nouveau, 
S 675. REGLES GÉNÉRALES. 


Par sa Novelle 118, Justinien assimila entre eux indistinctement 
tous les agnats et les cognats(l); il appela à l'hérédité les parents 
en cette seule qualité, d'après l'affection présumée du de cujus!?. 
1 créa quatre ordres de successibles(); il faut y ajouter certains 


(29: C. 6, 61, de bon., quae lb, L. 4. — C, 6, 69, comun. de succ,, L. 11; C. 6, 66, ad 
um Tertull., L. 7 $ 1. — C. 6, 61, de bon., quae ib., L. 6 $ 1 (1). Voyez encore 
Théod. 8, 18, de mat. bon., L. 4, abrogé par C. Just. 6, 30, de jure delih., L. 18 $ 1, 
C. Théod. 4, 1, de erct. ». bon. poss., L. 1. 

(2) C. 6, 66, ad sctum Tertull., L. T $ 1. — (31) C. 6, 58, de legit. hered., L. 13. 
(32) C. 6, 56, ad sctum Tertull., L. 2. Si l'enfant est devenu sui juris en dehors 
Qune émancipation, à titre de récompense pour lui-même ou de peine pour le 
re (T. V,$ 595, IV), on suit les même règles (C. 6, 56, ad sctum Tertull., L. 2, 
7 $ 1), sauf que le père en concours avec des frères et sœurs germains recueille 
lement l'usufruit d'un tiers des biens; arg. C. 6, 66, ad sctum Tertull., L. 7 $ 1. 
(1) Nov. 118, c. 4. — (2) CL. S$ 671, 1°. 

(3) Cf. Nov. LIS, praef. 1 f. On a résumé le système de la Novelle 118 dans les 
s suivants : 


L 

Fi Descendens omnis succedit in ordine primo, 
Ascendens propior, germaous, filius ejus, 

Æ, Tunc latere ex uno jupctus, quoque filius ejus, 

A Hi cuncti in stirpes succedunt, in capita autem 
Juncti ascendentes, fratrum proles quoque sola; 

À Denique proximior cognatus quisque superstes. 


Dans sa Novelle 118, Justinien se borna à développer le droit romain anté- 
rc et partant son système reste romain; il ne subit pas l'influence grecque. 
D'apré : Mirreis (Feichsrecht w. Volksrecht, p. 313-356) et DerxBURG (LIL, $ 131 et 
bte 2), le systéme hellénique de succession ab intestat pénétra dans Ja Syrie: 
odifié quelque peux par le droit romain, il donna lieu au régime de succes- 
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successeurs irréguliers; $ 676-680. Justinien admit aussi d’une 
manière absolue la succession de degrés et d'ordres (). 


8 676. DU PREMIER ORDRE. 


1° Le premier ordre est celui des descendants'l). Tout descendant, 


en fait partie en cette seule qualité(®?), alors même qu’il a été éman- 
cipé(3) ou donné en adoption à un ascendant {adoptio plena*)(®, 
D'autre part, l’adopté hérite ab intestat de l’adoptant®), s’il n’a pas 
été émancipé par lui(6) ni donné en adoption à une autre per- 
sonne (f), — En ce qui concerne les enfants illégitimes, ils héritent 


sion ab intestat du Recueil de droit syro-romain. Cf. BRUNS, Syrisch-rômisches 
Rechtsbuch II, p. 303-316. Mais ce régime s'éloigne encore sensiblement de la 
Nouvelle 118. 

S 675. — (4) Arg. Nov. 118, c. 1 « si quis igitur descendentium supersit ei qui 


« intestatus decessit cujuscumque sexus aut gradus..… is omnibus ascendentibus et 


«“ ex latere cognatis praeponatur.. »,c. 2 « Si igitur defunctus descendentes quidem 


« non reliquerit, pater autem vel mater vel alii parentes ei superstites sint, omni- 
“ bus ex latere cognatis 20s praeponi sancimus, exceptis solis fratribus defuncto 


« ex utroque parente conjunetis.. » ete. 3,$ 1 « Si vero neque fratres neque fratrum 


“ filios.. defunctus reliquerit, omnes deinceps ex latere coguatos ad hereditatem 
« vocamus., ». VANGEROW, IT, 8 420, Anm., p. 62-64. — ScHRMER, cité, p. 260-261. 
— KogPPEN, Lehrb., S 64 et note 2. — Maynz, IL, S 377, p. 300-301. — WiNDSCHEID, 
III, S 573 et note 4. — DERNBURG, III, $ 133, 3. Contra, en ce qui concerne la 
Successio graduum, pour les descendants et les enfants de frères ou sœurs, PucaTa, 
Panñd., 8 458 et note e, Vorles. II, $ 458 ï. f. Cf. Tewes, cité, S 19, p. 124-129. 
S 676. — (1) Nov. 118, praef. i. f. 
(2) Nov. 118, c. 1 « sive ex masculina progenie sive ex feminina profectus.. » 
eti.f. — (3) Nov. 118, c. 1 « etsive sui juris sive in potestate sit. » et i. f. 
(4) Arg. Nov. 118, c. 4 « in omnibus successionibus adgnatorum et cognatorum 
« differentiam cessare jubemus, sive propter femininam personam sive propter 
“ emancipationem vel alium quemlibet modum prioribus lesibus tractabatur, 
«“ atque omnes sine ulla ejusmodi differentia secundum cognationis suae gradum 
« ad cognatorum ab intestato successionem venire jubemus +. Justinien abroge 
»« ici sa constitution antérieure relative à l’adoptio plena; C.8, 47 (48), de adopt., 
L. 10 S1a et 1b (pr.). Il faut reconnaître que, depuis la Nov, 118, l'adoptio minus 
plena (enfant donné en adoption à un non-ascendant) n'a plus de raison d'être; 


T, V,S 581, 2°. L'enfant émancipé qui se fait adroger, continue aussi d’hériter de, 


son père naturel. En ce sens MAYER, cité, I, $ 82, note 6, TEWwES, cité, I, S 11, 
p. 76-77, VANGEROW, II, S 412, Anm., n° III, SinTenis, III, 139 et note 55, 
p. 111-112, May, I, $ 377, n° I, RIVIER, cité, $ 26 et note 2, Winpsoueip, IL, 
$S 571 et note 10, et DERNBURG, III, $S 135 et note 10. Contra Lüur, Magazin II 
(1819), p. 397 et ss., MüaLeNBRUCH IIL, S 633 et note 4, et PucHTA, Pand., S 4541. f., 
et Vorles. II, eod. 

(5) I. h. #.,8, 1, S 21. f. (2 initio). — (6) I. h. £.,S 11, voyez aussi le S 10. 

(7) Comme l'adopté devient l’agnat des agnats de l'adoptant, du moins dans le 
cas où l’adoptant est un ascendant, adoptio plena (T. V,S 578, 1° initio), l’adopté 
n'hérite pas seulement de l’ascendant qui l’a adopté; il hérite aussi des autres 
ascendants agnats que l'adoption lui a donnés. Mais ce droit de succession lui 
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einement de leur mère et de leurs autres ascendants maternels(8), 
lais, comme ils sont en général sans père et sans aucun ascendant 
ternel, il ne saurait être question pour eux d'hériter ab intestat 
d'un ascendant paternel(®); seuls les enfants naturels proprement 
dits ont un père et jouissent vis-à-vis de lui d'un droit restreint de 
ssion ab intestat qui sera déterminé plus loin(10), 
2° S'il y a plusieurs descendants, ceux du premier degré sont 
ppelés d'une manière absolue. Ceux des degrés subséquents ne le 
t qu'en tant qu'ils ne sont pas exclus par un descendant inter- 
médiaire entre eux et le de cujus; en conséquence, les petits- 
tot arrivent seulement à la succession de leur aieul si leur père 
ou leur mère, fils ou fille du de cujus, est prédécédée H), . 
— 3° Si plusieurs descendants concourent, la succession se partage 
par tête lorsque tous les descendants sont du premier degré, par 
souche dans tous les autres cas, donc lorsque les uns sont du premier 
degré et les autres du second degré, ou bien que tous sont du second 
ré, ete.Ul), [e descendant qui appartient à deux souches, 
cille une double partÜU®1, Dans le cas d'adrogation d'un impu- 
re, si l'adrogeant décède pendant l'impuberté de l'adrogé ou si 
celui-ci, étant encore impubère, est émancipé sans une juste cause, 
l'adrogé a droit à la quarte Antonine, même vis-u-vis des enfants 
iturois de l'adrogé(B), — Parfois le descendant qui succède ah 
intestat à à son ascendant, subit le concours d'autres personnes, tantôt 
“pour la pleine propriété, tantôt seulement pour l'usufruit de sa part 


“ab intestat. 


—. a) Si le de cujus était un enfant sous puissance et laisse 
_ comme héritiers des descendants soumis à la puissance du méme 
“chef de famille, celui-ci acquiert l'usufruit de la succession entière 
“en vertu de sa puissance paternelle, Si certains descendants héri- 
liers sont émancipés, il obtient au moins l'usufruit des parts des 
descendants héritiers restés sous puissance. — Il en est de même 
si le de cujus est un enfant émancipé ou donné en adoption et que 


partient déjà, vis-à-vis de ces ascendants agnats, du chef de sa cognation ; il 
ae aussi à l'égard des ascendants simplement cognats, tels que toutes les 
ndantes. C£ D. 1, 7, de adopt., L. 26. 
(5) sauf si ce sont des enfants incestueux; ef, T. V, $ 570 et note 7. 
(0) T. V, $ 570 i. f. — (10) $-68O, 2e. 
(11) Nov. LIS, €. 1 « Si quem horum descendentium liberis relictis decedere 
À contigerit, illius filii aut filias aut reliqui descendentes in parentis sui locum 
succédant... tautam ex heredidate defuncti partem accepturi, quotquot sint, 
Ê quantam parenus ipsorum si er rl esset accepturus esset, Quam succes 
ssionem in stirpes antiquitas vocavit.. 
(12) Pour deux cas de cette espèce voyez T. I, $ 45, V, 1e et 3e, 
5 (13) CE T. V, $ 580, 2° et 3°. 


CTUR 


Es 
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sa succession échoie à ses enfants restés sous la puissance de leur” 


2:78 


7 = brin 


aieul, ou bien si un enfant sous puissance hérite de sa mère ou d’un À 
ascendant quelconque autre que son père de famille. — Indépendam-" 
ment de cet usufruit attaché à la puissance paternelle sur un descen- 
dant héritier, si un enfant sous puissance décède intestat laissant 


des descendants, soumis ou non à la même puissance, le père de 
famille conserve, jusqu'à son décès, l'usufruit qu'il avait sur les 
biens du de cujus ; il le garde, à défaut de la puissance paternelle, 
en vertu d’un droit de succession ab intestat (14), 

b) Le descendant qui hérite de son ascendant, peut encore subir 
le concours du conjoint survivant du de cujus, sans être soumis à 


la puissance de ce conjoint survivant, comme il sera expliqué 


ultérieurement (5). 
S 677. DU SECOND ORDRE. 


1° Le second ordre comprend les ascendants et les frères, 
sœurs, neveux et nièces germains(); les descendants ultérieurs de 
frères et sœurs germains appartiennent au quatrième ordre(?). Font 


(14) Nov. 118, c. 1; C. 6, 56, ad sctum Tertull., L. 7 $ 2 initio. l’ancien jus peculii 
qui attribuait au père de famille du de cujus la pleine propriété des pécules 
castrens et quasi-castrens du de cujus, fut aboli; Nov. 118, e. 1 x Licet enim qui 
» defunctus est in alterius potestate fuerit, tamen ejus liberos, cujuscumque 
« sint sexus aut gradus, eliam ipsis parentibus, quorum in potestate erat is qui 
« defunctus est, praeponi jubemus, in illis scilicet rebus quae secundum alias 


« leges nostras patribus non adquiruntur. De usufructu enim harum rerum qui 


« iis adquini vel servari debet leges nostras de his latas parentibus servamus.. ». 

(15) & 680, 10. 

(1) Nov. 118,-c. 2 et 3, pr. initio. 

(2) Nov. 118, c. 8, pr., vis Hujusmodi autem privilegium..…. concedimus. La 
Novelle 118, c. 2 initio et ©. 3 pr., admettait seulement les neveux et nièces 
germains dans le second ordre, si le concours s'établissait entre eux et des frères 
ou sœurs germains; elle les excluait si, à côté d'eux, il y avait, soit des ascen- 
dants et des frères ou sœurs germains, soit des ascendants seulement. Par la 
Novelle 127, praef et c. 1, Justinien revint sur cette exclusion, pour le cas où les 
neveux eb nièces germains concouraient avec des ascendants et des frères ou 
sœurs germains; il ne déroge pas expressément à la Novelle 118 si, à côté des 


neveux ou nièces germains, il ne se rencontre que des ascendants. Mais c'est 


certainement par inadvertance; l'esprit de la Novelle 127 n'est pas douteux; 
Justinien a voulu que les neveux et nièces germains arrivent toujours à la 
succession à défaut de descendants. En ce sens HUAGER, cité, p.417 etss., MüHLEN- 
BRUCH, LIL, $ 634, Pucura, Vorles. IL, $ 457 i. f., Sinrenis, IL, $ 163, note {1 initio, 
Maynz, III, $ 377, note 48, Winpscxe10, IIT, $ 572, note {1 1. f., et DERNBURG, II, 
$ 132, note 6. Contra THiBauT, IL, $ 878 i. f., SCHIRMER, cité, p. 250-291 et note 22, 
VANGEROW, IT, $ 416, Anim. 1, p. 54, et ARNDTS, S 477, Anm. 5. Ces interprètes 
créent en définitive un ordre nouveau de successibles ab intestat; cet ordre 
comprendrait les neveux et nièces germains; il se placerait entre le deuxième 
et le troisième ordres habituellement admis, 


\ 


Ne 
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partie du second ordre le père adoptif et ses ascendants agnats, 
du moins s'il s'agit d'un adrogé(®), mais non des frères, sœurs, 
neveux ou nièces par adoption, car l'adoption crée seulement une 
parenté collatérale du côté de l'adoptant, donc consanguine. — 
Appartiennent aussi à la seconde classe la mère illégitime et ses 
ascendants(f)}, mais non le père illégitime et ses ascendants, qui 
n'existent pas légalement(®), sauf que, dans le cas d'un concubinat, 
le père illégitime a un certain droit de succession vis-à-vis de ses 
enfants naturels proprement dits(6). Les frères, sœurs, neveux ou 
nièces germains font défaut dans la parenté illégitime ; celle-ci donne 
seulement des frères, sœurs, neveux ou nièces utérins, 
2° En ce qui concerne la délation de l'hérédité dans cette classe, 
l'ascendant le plus proche exclut le plus éloigné dans sa propre 
ligne et dans la ligne opposée(®); le concours peut done s'établir 
seulement, soit entre les père et mère, soit entre des aieuls, soit entre 
des bisaieuls, ete. Les frères et sœurs germains sont appelés d'une 
manière absolue(S), les neveux et nièces germains ne le sont que si 
leur père ou leur mère, frère ou sœur du défunt, est prédécédée (*). 
3° Lorsque plusieurs membres du second ordre arrivent ensemble 
à la succession, il faut distinguer. S'il y a seulement des ascen- 
dants et qu'ils appartiennent à la même ligne, ils partagent par 
tête; s'ils sont de lignes différentes, ils partagent par ligne (0), En 
dehors de ce cas, on forme autant de parts qu'il y a d'ascendants et 
de souches de frères ou sœurs germains, encore en vie ou décédés. 
Chaque ascendant, sans égard aux lignes, et chaque frère germain 
ou sœur germaine encore en vie prennent une part; les neveux ou 
nièces germains nés d’un méme frère germain ou d'une même sœur 
germaine décédée recueillent ensemble la part attribuée à la souche 
de leur parent prédécédé(l), Quelqu'un laisse intestat un aïeul 


(3) Donc l'adrogeant concourt avec le père naturel et avec la mère naturelle. 
Si un enfant est donné en adoption à un ascendant (adoptio plena), l'adoptant et 
Ses ascendants sont déjà des ascendants naturels de l'adopté. Cf. T. V, $ 678, 1e. 

(4) à moins qu'il ne s'agisse d'enfants incestueux; T. V, $ 570 et note 7. 

(5) Il y a donc un droit de succession ab intestat pour le père de la mère d'un 
enfant naturel, mais non pour le père du père d'un enfant naturel. 

(6) $ 880, 2°, — (7) Nov. 118, ce. ? initio. 

(8) Nov. 118, e. 2, vit Si autem cum ascendentibus.….…. etiamsi pater aut mater 
sint. — (9) Arg. Nov. 118, c. 3, pr. 

(10) Nov. 118, ©. ? « Si autem eundem gradum obtinent (soil. ascendentes), ex 
# aequo inter eos hereditas dividetur, ut dimidiam partem omnes paterpi 
* ascendentes accipiant, quoteumque sint, reliquam autem dimidiam materni 
«“ ascen lentes, quoteumque forte inventi sunt.. ». 

(11) Nos. 118, c. 2 « Si autem cum ascendentibus inveniantur fratres vel 
“ sorores defuncto per utrumque parentem conjuneti, cum propioribus gradu 
« ascendentibus vocsbuntur, etiamsi pater aut mater sint; hereditate soilicet inter 


22 
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paternel, deux aieuls maternels, un frère germain et deux neveux 
germains nés d'un frère germain prédécédé; chaque aïeul et le 
frère germain obtiendront un cinquième, chaque neveu germain un 
dixième de l'hérédité(?). Si, par application de ces règles, des 


“ e0S pro numero personarum dividenda, ut tam ex ascendentibus quam ex 
« fratribus aequalem quisque partem habeat.…, c. 3, pr. Quodsi defuncto fratres 
« extent et alterius jam defuncti fratris sororisve filii, hi cum thiis (oncles ou 
« tantes) paternis et maternis, tam masculis quam feminis, ad hereditatem 
« vocabuntur, et quoteumque sint, tantam ex hereditate partem capiant quantam 
“ parens eorum accepturus erat, si viveret ». 

(12) Le partage par souche doit être admis pour les neveux ou niècess 
germains dans tous les cas, qu'ils concourent, soit avec des ascendants et des” 
frères ou sœurs germains, soit avec des ascendants seulement, soit avec des 
frères ou sœurs germains seulement, ou bien quils concourent exclusive- 
ment entre eux, en formant plusieurs souches. Étant donnés trois neveux 
germains dont deux sont nés d'un frère germain prédécédé, et le troisième est 
né d'un autre frère germain prédécédé, les deux premiers neveux obtiendront 
chacun un quart et le troisième la moitié de l'hérédité. Le dernier cas n’est pas 
prévu expressément par la Novelle 118. Il n’en est pas moins certain. Justinien… 
veut que les neveux ou nièces geumains recueillent la part qui fût échue à leur 
parent prédécédé, si celui-ci avait survécu; il veut qu'ils succèdent aux droits dem 
ce parent « tantam ex hereditate partem capiant quantam parens eorum 
« accepturus erat, si viveret. ut in parentum Suorum jura succedant.. ». Il est 
impossible que l'empereur se soit placé à un point de vue diamétralement opposé 
dans le cas où des neveux ou nièces germains concourent entre eux, qu ici il ait 
voulu que les neveux ou nièces germains héritassent par tête, sans égard à la 
part et aux droits qu'aurait eus leur parent prédécédé, s’il avait survécu. Il y a 
d'autant moins de doute sur ce point que Justinien établit incontestablement 
le partage par souche dans le premier ordre, entre les descendants qui sont 
tous du second degré et appartiennent à des souches différentes, et qu'à cette 
occasion il se sert de termes presque identiques Nov. 118, ce. 1 « ut in parentis sui 
« locum succedant...tantam ex hereditate defuncti partem accepturi, quotquot 
“sint, quantam parens ipsorum si superstes essebt accepturus esset, quam 
« successionem in stirpes antiquitas vocavit.. ». Ainsi tombe l'argument qu'on 
voudrait tirer du droit antérieur à la Novelle 118 ($ 674, IT, Second ordre); ce droit 
est abrogé par le principe nouveau d’après lequel les neveux ou nièces germains 
ont la part et les droits qu'aurait eus leur parent prédécédé, s’il avait survécu: 
La question provoqua une controverse fameuse parmi les glossateurs ; Accurse 
tenait pour le partage par souche, Azon pour les parts viriles. En 1529, un recès 
de la Diète de Spire ($ 31) se prononça dans le dernier sens, au point de vue 
du droit commun allemand; le Parlement de Paris consacra la même doctrines 
Les romanistes modernes sont d'accord sur le partage par souche. MüHLENBRUCH:; 
III, $ 634, note 8. — Pucura, Fand.,$ 460, note b. — VAnGEROwW, I, $ 416, Anm. 2; 
mo 3. — SiNTENIS, II, $ 164, note 10 initio. — Maynz, III, $ 377 et notes 45-47. 
Rivier, cité, $ 26 et note 7. — BRINz, II, $ 384, note 12. — Winpsonen, III, $ 572, 
note 15. Cf. GIRARD, p. 847. 

On doit reconnaître que le mode de partage établi par Justinien dans la 
seconde classe est défectueux; il aurait fallu attribuer aux ascendants une quotité 
fixe de la succession à partager par ligne. Faute de l’avoir fait, la Nov. 118 
arrive à des résultats singuliers : 

1° Le frère germain en concours avec les père et mère du défunt obtient un 
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enfants sous puissance héritent à côté de leur père de famille, 
celui-ci n'a pas l'usufruit de la part héréditaire de ses enfants sous 
uissance ; c'est la consécration de la répartition que, dans l'espèce, 
la loi fait de l'hérédité 1), 


$ 678, DU TROISIEME ORDRE. 


. ]° Le troisième ordre comprend les frères, sœurs, neveux et 
nièces consanguins ou utérins(l); les descendants ultérieurs de frères 
eétsæurs consanguins ou utérins font partie du quatrième ordre). 
Il peut y avoir des frères, sœurs, neveux et nièces consanguins par 
adoption, comme des frères, sœurs, neveux et nièces utérins peuvent 
être illégitimes(®). 

2° S'il existe plusieurs membres de cette classe, les frères et 
Sœurs consanguins où utérins sont appelés d'une manière absolue (#); 
les neveux et nièces consanguins ou utérins ne le sont que si leur 
père ou leur mère, frère ou sœur du défunt, est prédécédée(n), 

3° Dans le cas où plusieurs membres de cet ordre arrivent ensem- 
ble à la succession, celle-ci se partage par tête si le concours s'établit 
seulement entre des frères et sœurs consanguins ou utérins ; elle se 
partage par souche si des neveux et nièces, consanguins ou utérins 
de la même souche concourent, soit avec des frères et sœurs consan- 
guins ou utérins, soit avec des neveux et nièces, consanguins ou 


tiers; s'il concourt avec trois ou quatre aïeuls, il est réduit à un quart ou à un 
cinquième! 

2e Deux aïeuls paternels et un aïeul maternel recueillent les deux premiers 
chacun un quart et le troisième la moitié; si un frère germain s'ajoute à eux, 
leurs parts héréditaires deviennent égales! Mavynz, II, $ 377, note 49. 

On peut sussi critiquer l'exclusion complète des frères, sœurs, neveux et 
nièces consanguins ou utérins par les frères, sœurs, neveux et nièces germains 
(privilège du double lien). Justinien lui-même (C. 6, 58, de legit. hered., L. 13$ 3) 
avait commencé par admettre le concours des frères et sœurs cousanguins avec 
es frères et sœurs germsins, en se bornant à attribuer par préciput à ces derniers 
les biens maternels du de cujus. 

On ne peut pas justifier davantage que les descendants des frères et sœurs au 
“delà du premier degré soient relégués dans le quatrième ordre, 

(13) Nov. 118, c. 2 « Neve ullum usumfructum ex filiorum aut filiarum portione 
io hoc casu sibi omnino vindicsre patri liceat, quoniam pro hoc usufructu 
#partem ei bereditatis ipso dominii jure per praesentem legem dedimus.. » La 
règle s'applique même aux biens adrentices du de cujus; le texte de la Nevelle 
ét son motif sont également décisifs. VanGerow, IL, $ 416, Anm. 3. — SINTENIF, 
XIE, & 141, note 43, n° 7. — WinpsoHEID, LIL, $ 572, note 21. 

(1) Nov. 118, c. 3, pr. initio. 

(2) Nov. 118, c. 3, pr., vis Hujusmodi autem privilegium....... concedimus. 

(3) CE. le paragraphe précédent n° 1. — (4) Nov. 118, c. 8, pr. initio. 

(6) Arg. Nov. LIS, c. 3, pr., vi* Quodsi defuncto……. fratris sororisve filii. 
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utérins, appartenant à d’autres souches (6). Les successibles qui 
appartiennent à deux souches, obtiennent une double part(?). 


S 679. DU QUATRIÈME ORDRE. 


1° Le quatrième ordre comprend tous les collatéraux autres que 
les frères, sœurs, neveux et nièces, sans aucune limitation den 
degré(), Sous ce rapport, Justinien a préféré, mais à tort, le prin 
cipe de l’ancien droit civil à celui de l’édit prétorien(?). Les collaté-« 
raux agnats de l’adoptant peuvent hériter de l’adopté dans la qua 
trième classe et réciproquement, du moins s’il s’agit d’un adrogé(®), 
Appartiennent aussi à la quatriéme classe les collatéraux illégitimesM 
du côté maternel (4). 

2° L’hérédité est déférée d’une facon absolue au collatéral le plus 
proche en degré). Les oncles et les tantes l’emportent sur les petits 
neveux et les petites-nièces, comme sur les cousins germains. 

3° Si plusieurs collatéraux concourent, le partage se fait invaria=« 
blement par tête(6). On ne partage jamais par souche; trois petits-" . 
neveux, dont l’un descend d’un frère prédécédé et les deux autres 
d'un second frère prédécédé, obtiennent chacun un tiers de la 
succession, Ce qui n’est pas rationnel. Le partage par ligne est 
également repoussé et avec raison. L'hérédité ab intestat repose sur“ 
l'affection présumée du de cujus pour ses parents; or cette affection 


S 678. — (6) Nov. 118, c. 3, pr., vis Quodsi defuncto.….….. si viveret. Dans le 
cas où le concours s'établit entre les seuls neveux et nièces consanguins où 
utérins s'est élevée la même controverse que dans celui où les neveux et 
nièces germains concourent exclusivement entre eux. Elle doit être résolue dela 
même manière; voyez le paragraphe précédent note 12. — On a soutenu autrefois 
que les frères, sœurs, neveux et nièces consanguins recueillaient par préciput 
les biens paternels du de cujus et les frères, sœurs, neveux et nièces utérins les 
biens maternels, de sorte que le partage de la succession par tête au par souchen 
entre tous aurait seulement porté sur le surplus des biens. Cette doctrine ne 
trouve plus de défenseurs aujourd'hui. Le C. 6, 58, de leg. hered., L. 18, $ 5/4 
accordait une préférence, pour les biens maternels du de cujus, aux frères ou 
sœurs germains vis-à-vis des frères ou sœurs consangnins (mais non aux frèress 
ou sœurs utérins vis-à-vis des frères où sœurs consanguins); il fut d'ailleurss 
abrogé par les Nov. 84 et 118, ce. 3, pr. initio. VaANGEROw, II, $ 417, Anm. = 
SiNTENIS, IL, $ 163, note 12. — Wixpscneïp, I, $ 572, note 22 i. f. { 

(7) On trouvera deux cas de cette espèce au T. I, $ 45, V, 20 et 4. 

S 679. — (1) Nov. 118, c. 8, $ 1 « omnes deinceps ex latere cognatos. ». 

(2) Cf. S 672, 2», et & 673, 30. 

(3) Dans le cas d’un enfant donné en adoption à un ascendant (adoptio plena*),\ 
tous les collatéraux de l’adoptant sont déjà des collatéraux naturels de l’adoptés 
cf. T. V,$S 578, 1°. La dation en adoption à un non-ascendant (adoptio minus. 
plena*) crée seulement une parenté personnelle entre l’adoptant et l’adopté; 
CMAN ENS ID SIERLOS 

(4) CÉ. $ 677, 19. — (5) Nov. 118, c. 8,$ 1 initio. — (6) Nov. 115, c. 3,8 1i.f. 
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ent du même degré, quel que soit le nombre des parents dans 
haque ligne. Si quelqu'un a sept cousins du méme degré, dont six 
du côté paternel et un du côté maternel, son affection n'est pas 
fois plus forte pour le cousin maternel que pour chaque cousin 
paternel. Chacun des sept cousins recucillera done un septième de 
la succession. 


$ 680, DES SUCCESSEURS IRREGULIERS 


* Les successeurs irréguliers sont : 

1° le conjoint survivant. Il y a un triple droit de succession ab 
intestat pour le conjoint survivant; l'un est commun au mari ct 
à la femme, les deux autres sont propres au mari survivant et à la 
mme survivante. — A défaut de tout parent, le conjoint sur- 
vivant est appelé à la bonorum possessio unde vir el uæor ; il 
tient alors la succession entière (1) et, encore dans le droit romain 
léfiniif, il ne l'obtient que par la voie de la bonorum possessio 
st non de l'hérédité. Si l'époux prédécédé laisse des parents, le 
conjoint survivant concourt parfois avec eux pour la pleine pro- 
priété ou pour l'usufruit seulement, mais d'après des règles diffé- 
ontes selon que le survivant est le mari ou la femme. — Si le mari 
survit et que la succession de la femme échoie à des descendants 
communs sous puissance du mari, celui-ci acquiert l'usufruit de la 
ession entière en vertu de la puissance paternelle; siquelques-uns 
és descendants communs ne sont pas sous puissance, le mari obtient, 
mème chef, au moins l'usufruit des parts des descendants sous 
uissance(?), Eo outre, il a un droit de succession proprement dit 
le patrimoine de la femme qui échoit, en tout ou en partie, à 
s descendants communs non soumis à sa puissance, soit qu'ils en 
vient été libérés par une émancipation ou par une dation en adop- 
, soit qu'ils n'y aient jamais été soumis (enfants d'une fille, 
enfants procréés par un fils émancipé après l'émancipation, ete.)(); 
EMrecueille alors l'usufruit viager d'une part d'enfant, lui-même 
ant compté comme enfant(#), Si la femme laisse seulement un 
snfant libre de la puissance paternelle, la part d'usufruit du mari 
St du la moitié de la succession; si la femme laisse six enfants 
bres de la puissance paternelle, la part d'usufruit du mari est 


(L Cf. S 673, 40. — (2) C. 6, 60, de bon. matern., L. 3 $ 1,2, 2a, 2b et 4. 

(3) L. 3 cit. $ 3 et arg. de cetexte. VANGEROW, IL, $ 416, Anm. 2, n° 8 initio. — 
Winspsenein, III, $& 572 et note &. 

(4) L. 3 cit. pr. et $ 1 « usum fructum virilis inter eos portionis secundum 


praescripta percipiet.. » 


iseû 
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d'un septième de la succession (5). — De son côté la femme sur» 
vivante a un droit de succession ab intestat sur le patrimoine de 
sou mari prédécédé qui échoit à des parents quelconques (6). Mais 
il est subordonné à la condition que la femme n'ait pas de res- 
sources personnelles lui permettant de vivre d’après sa condition; 
la loi veut l'empêcher de tomber dans le besoin; c’est le droit de 
succession de la veuve pauvre(?). En principe, la veuve pauvre 


(5) Si, parmi les descendants, se trouvent des petits-enfants et que, par consé: 
quent, il y ait lieu au partage par souche, le mari de la de cujus recueillera éncore 
Jl'usufruit d'une part d'enfant. Si la de cujus laisse deux petits-enfants nés d'un 
fils prédécédé et un petit enfant né d’un autre fils prédécédé, le mari obtiendra 
un tiers en usufruit; si la de cujus laisse seulement deux petits-enfants nés d'un 
fils unique prédécédé, le mari obtiendra la moitié en usufruit; arg. C. 6, 60, de 
bon. matern., L. 3 $ 2 « hoc jure utatur, quod de filiis constitutum est, $ 24 non 
“ est tamen ab re, ut in hoc casu deteriores esse nepotibus filii non sinantur., 
8 3 facultas capiendi usus fructus£virilis inter eos portionis habeatur + et $ 4 
Pucara, Pand.,$ 457, note c, Vorles. Il, $ 457, p. 343-344. — SCHIRMER, cité, IL, 
p. 294-295. — SinTenis, III, $ 165 et note 4. VANGEROwW, II, $ 415, Anm. 2, n° 3, b,. 
attribue au mari de la de cujus l'usufruit d’une part virile, en ce sens que, dans les 
deux exemples donnés ci dessus, l’usufruit du veuf serait respectivement d'un 
quart et d'un tiers. Cf. WinpsoHeip, II, $ 572 et note 8. — Si le mari survivant 
concourt avec des descendants communs libres de sa puissance et avec d’autres 
soumis à sa puissance, il recueillera, de la même manière, l'usufruit viager d’une 
part d'enfant sur l’ensemble des quotes-parts dévolues aux descendants libres de 
sa puissance. Étant donnés deux enfants sous puissance et deux enfants éman- 
cipés, il acquerra l'usufruit viager d'un tiers de la moitié échue aux deux enfants 
émancipés, donc l’usufruit viager d'un sixième, indépendamment de l'usufruit de 
toute la moitié héréditaire échue aux deux enfants sous puissance, du chef de 
cette puissance, ce qui donne au total deux tiers en usufruit. Cf. C. 6, 60, de bon 
mat., L. 3 $ 1,2c et 3. VANGEROW, IL, $ 415, Anm. 2, n° 8. 

(6) PerTri, Das Pflichtteilsrecht der armen Witwe, Strasbourg, 1874, dissertation: 
— KERSTORF, Ueber die mulier indotata et inops nach gemeinem Recht, 1876. — 
GRAEFE, Das Intestaterbrecht der armen Witwe, Bonn, 1899, dissertation. Justinien 
(Nov. 53, e. 6) avait commencé par accorder au conjoint survivant pauvre, femme 
ou mari, le quart des biens de l'époux prédécédé; plus tard (Nov. 117, e.5 i. f.), 
il restreignit ce droit à la femme survivante pauvre. 

(7) Nov. 53, c. 6, pr. initio et $ 2; Nov. 117, c. 5 initio. SINTENIS, III, $ 165, 
note 2, n° 1, a, p. 332. — BRINZ, LIL, $ 383, p. 145. — Winpsc&Ein, III, $ 574, 1 initio. 
— DErNBURG, III, $ 137, n° 1 initio et a. Il n’est pas nécessaire que la veuve 
soit sans aucune fortune; elle est aussi appelée à la succession de son mari si 
elle a une fortune insuffisante pour vivre selon sa condition (Nov. 53, e. 6, $4 
“ Si quas vero res proprias mulier in domo viri vel alibi repositas habeat,harum 
“exactionem et retentionem habeat nullo modo deminutam.. ,), donc encore 
lorsqu'elle a une dot insuffisante. La loi veut la protéger contre le besoin et, de 
même que le droit de la veuve n'est pas exclu par des biens insignifiants non 
dotaux, il ne doit pas l'être par une dot insignifiante. Si nos sources (Nov. 53, 
ce. 6, pr. et $ 2; Nov. 117, c. 5 initio) exigent que la veuve soit non dotée pour 
pouvoir arriver à la succession de son mari, c’est que la dotation est considérée 
comme une présomption de fortune suffisante pour mettre la veuve à l'abri du 
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recueille, en pleine propriété, le quart des biens de son mari prédé- 


pauvre ne peut jamais obtenir plus de cent livres d'orl%, ni, dans le 
cas où elle concourt avec des enfants de son mari, plus qu'une part 
d'enfant, elle-même étant comptée comme enfant(10), À cause de la 
dernière restriction, si le de cujus laisse un, deux ou trois enfants, la 
euve pauvre obtiendra un quart; mais si le de cujus laisse quatre, 
cinq ou six enfants, la veuve pauvre obtiendra seulement un cinquième, 
un sixième ou un septième(ll), De plus, si elle est en concours 
avec des descendants communs de son mari et d'elle-même, elle est 
réduite à l'usufruit de sa part héréditaire; la nue propriété de 
celle-ci est attribuée aux descendants communs(1?), Si la femme a 


besoin; si la veuve tomberait dans le besoin malgré sa dot modique, elle doit, 
selon l'esprit de la loi, étre protégée contre le besoin. En co sens SINTENIS, LIL, & 165 
“ét note 2, ne 1, Petri, cité, p. 24-25, Brixz, DL, 8 386 et note 21, GRAKFE, cité, 
p. 20-24, Wixpschmp, II, 8 574 et note 6, et DERNBURG, III, & 137, n° 1, b. 
Cf. Mavnz, LI, $ 878 et note 1. Contra SCHIRMER, cité, $ 13, note 8, VaAxGEROw, IT, 
S 488, Anm., n° 1, et Kersrorr, cité, — La Nov, 53, ce. 6, & 2, suppose en outre, 
mais d'une manière incidente, que le de cujus était dans l'aisance (locuples); la 
Nov. 117, ©. 5, est muette sur ce point. Le juge devra surtout avoir égard à la 
condition de la veuve; VANGEROW, IL, & 488, An, n° 1 à. f. Of. Sixrenis, IIL, 8 165, 
note 2, n° 1, b, p. 332, Mavxz, II, & 378, A initio, Wixpsonmp, LIL, 8 74, n° 1 i.f., 
et DerNneurG, IL, $ 137, n° 1 initio et a. 
(8) CC Nov. 53, ce. 6, pr. initio et $ 2; Nov. 117, ce. 5 initio. La part de la veuve 
pauvre sera d'un quart si elle concourt avec des successibles du second, du 
troisième ou du quatrième ordre de la Novelle 118, quelque nombreux que soient 
ces successibles; sa part pourrs donc dépasser sensiblement celle de ses cosucces- 
“bibles. Ce cas n'est pas prévu par la Nov. 117,c.5. Mais, si la veuve pauvre con- 
court avec des enfants du mari, à fortiori, elle ne peut être exclue par d'autres 
parents du mari; elle concourt avec eux et obtient invariablement un quart de la 
succession. En ce sens VANGEROW, IL, & 48S, Amm., n° 3, et Winpsourip, LIL, 8 574, 1, 
Contra Mavnz, IL S 378, À (d'après cet auteur, la veuve pauvre qui concourt 
avec des successibles autres que des descendants, recueille une part virile, qui 
ne peut dépasser un quart de la succession), ot GRABFE, cité, p. 39-40. 
(9) Cent livres d'or équivalent à 110 000 fr. (T. V, $ 560, note 14 initio). 
(10) Nov. 117, €. 5 “ quantum uni ex liberis competit.. ,. 
(11) Si la veuve pauvre concourt avec des petits-enfants du mari et que, par 
“conséquent, on partage par souche, la veuve recueillera un quart, s'il y a une, 
deux ou trois souches, constituées par des enfants ou par des petits-enfants; 
s'il y a quatre, cinq ou six souches, elle sera réduite à un cinquième, à un sixième 
ou à un septième. VANGEROW, IL, & 488, Anm., n° 3, — SCHIRMER, cité, $ 13, 
note 12. — SinTENIS, LIL, & 165 etnote 2, n° b, p. 334. — Per, cité, p. 33-34. — 
Wixp,cuen, LL, $ 574 et note 8. Cf. la note 5 initio du présent paragraphe. 
(12) Nov. 117, €. 5 “ si quidem maritus ejus usque ad tres liberos hubeat sive 
# ex ipsa sive ex alio conjugio, quartam partem substantiae mariti accipiat; sin 
é* autem plures sint liberi. tantum mulierem accipere jubemus quantum uni ex 
+ Jiberis competit : itu scilicet ut usumfructum solum in ejusmodi rebus mulier 
# habeat, dominium autem liberis illis servetur, quos ex ipso matrimonio habuit. 


Se ee 


RO RS nm À DS D ss 2. 2 A 


336 DU DROIT HÉRÉDITAIRE. — $ 680. 


reçu quelque chose de son mari par donation(l3) ou par testament(14), 
elle doit l’imputer sur sa part héréditaire(l5) ; 


“ Quodsi ejusmodi mulier liberos ex eo non habeat, jubemus etiam dominii jure 
“ habere eam res quas ex substantia viri ad eam venire per praesentem legem 
“ jussimus.. ,. VANGEROW, IL, $ 488, Anm., n° 4. — SinrTenis, II, $ 165 et note 2, 
n° 6 initio, p. 334. — Maynz, LI, $ 378, A. — Winpsonein, I, $ 574 et note 9 initio. 
— La veuve pauvre est restreinte à l’usufruit de sa part, même si elle concourt 
avec des enfants communs et avec des enfants qui ne sont que des enfants du 
mari; dans ce cas, la nue propriété de sa part entière revient aux enfants com- 
muns. Dans la Nov. 117, c. 5, Justinien prévoit expressément l'existence des 
deux sortes d'enfants (sive ex ipsa sive ex alio conjugio); il n'en décide. pas 
moins que la veuve pauvre obtiendra seulement l'usufruit de sa part s’il y a des 
enfants communs. VANGEROW, II, $ 488, Anm., n° 4 i. . — SinTenis, IT, $ 165 et 
note 2, n°6. f., p. 334. — WinpscHeip, IL $ 574 et note 9 i. f. Il résulte de là 
que les enfants communs ont un avantage injustifié sur les enfants propres du 
mari. Ils en auraient un autre si l’on attribuait à la veuve pauvre l'usufruit de la 
portion de la part quelle enlève aux enfants communs et la pleine propriété de) 
la portion de la part qu'elle enlève aux enfants propres du mari. L'égalité 
n’existerait entre les deux groupes d'enfants que si la veuve pauvre était réduite 
à un usufruit vis-à-vis des deux groupes. Cf. WiNDSCHEIp, loc. cit. 

(13) Arg. Nov. 55, c. 6, pr. “ Si quid vero legatum ei maritus reliquerit quarta 
parte minus, id suppleatur.. ,. Comme les donations entre époux sont seulement 
validées par le décès de l'époux donateur, elles imitent les donations à cause de 
mort et les legs. VANGEROwW, IT, $ 488, Anm., n° 2 i. Î. 

(14) Nov. 53, c. 6, pr. (note précédente). 

(15) C'est un véritable rapport qui s'applique ici exceptionnellement à des 
libéralités à cause de mort ($ 713, IIT ï. f.). Comme la part de la veuve pauvre est 
aussi une légitime ($ 690, 1°), le mari est censé avoir voulu que les libéralités à 
cause de mort qu'il fait à sa femme, fussent imputées sur cette légitime; $ 687, 1°. 
— En ce qui concerne la nature du droit de la veuve pauvre, celle-ci n’est jamais 
une héritière proprement dite, même si elle est appelée à la pleine propriété 
d'une quote-part héréditaire et, à plus forte raison, si elle recueille seulement un 
usufruit, ou bien si, sa part excédant cent livres d'or, elle est réduite à cette 
somme; Maynz, II, $ 378, note 6. Elle a un droit spécial de succession fondé 
sur la loi; ce droit est un droit réel, analogue à celui du légataire, sans s'identifier 
avec lui; elle dispose de la revendication spéciale et de l’action familiae 
erciscundae; arg. D. 10, 2, fan. ercisc., L. 2 S 1. Son droit lui est acquis au décès 
du mari, indépendamment d'une acceptation; donc il se transmet aussitôt aux 
héritiers, il ne périt pas si la veuve cesse d'être pauvre et il ne se développe pas 
par l'accroissement. Mais si la veuve recueille la pleine propriété d’une quote- 
part des biens de son mari, cette quote-part est naturellement grevée d’une 
quote-part correspondante des dettes; car bona non intelliguntur, nisi aere alieno 
deducto; Nov. 53, c. 6, $ 1 “ ut ejusmodi res subjacere viri debitis nullo pacto 
“ possint, nisi quatenus jurium illius ex hac lege heres simul existat . Loin 
d'attribuer à la veuve la qualité d’héritière, ce passage prouve qu'elle est seule- 
ment considérée comme héritière au point de vue du payement des dettes 
héréditaires quand elle recueille une quote-part de la succession. Justinien 
(Nov. 53, c. 6, pr. initio; Nov. 117, c. 5) assimile la veuve pauvre à la femme 
répudiée sans motif légitime et il met sur la même ligne la veuve pauvre qui 
recueille la pleine propriété de sa part et celle qui en acquiert seulement 


DE L'HÉRÉDITÉ., — & 640. 337 


2° les enfants naturels proprement dits, la concubine et le père 
turel. Si le père laisse des enfants légitimes ou une épouse 
légitime, les enfants naturels proprement dits et la concubine 
obtiennent seulement des aliments(16), Si le père ne laisse ni enfants 
légitimes ni épouse légitime, les enfants naturels proprement dits et 
la concubine recueillent un sixième des biens paternels à partager 
par tête. La concubine sans enfants obtient, d'après la méme distine- 
tion, des aliments ou un douzième des biens(1®), Le père naturel a les 
“mêmes droits vis-à-vis de la succession de son enfant(S); 

3° certaines personnes civiles. Les collèges des décurions(19), des 
émployés des magistrats (cohortales) (2), des armuriers (21) et des 
bateliers(??), les légions et les corps de cavalerie (vexillationes) 23) 
héritent ab intestat de leurs membres décédés sans parents; 
il en est de même des églises vis-à-vis des clercs qui les des- 
servent (21). Subsidiairement à ces personnes civiles, la succes- 


usufruit; or 11 ne saurait étre question d'un droit d'hérédité pour la femme 
“répudiée sans cause légitime, ni pour la veuve pauvre simplement usufruitière. 
Voyez dans un sens analogue, avec des nuances diverses, VANGERow, II, 8 488, 
Anm., n° 6, SixTenis, LI, 8 165, note 2, n° 2 et 7, p. 332 333 et 334, WiNDSCHEID, 
EL, $ 574 et note 10, et GRaërE, cité, p. B8-65. Contra DeérneurG, II, & 147, n° 1,6, 
Of. Mawnz, IT, & 378, note 6. Pas de doute que la femme soit héritière ou 
légataire, si le mari l'institue héritière ou lui fait un legs. 

(16) Nov. 18, 0. 5; Nov. 89, c. 12, $ 4 et 6. La part reste invariablement fixée 
un sixième, quels que soient les héritiers ab intestat qui concourent avec les 
enfants naturels et la concubine, 

(17) Arg. Nov. 18, c. 5 initio, et Nov. 89, c. 12, pr. initio et 8 2. Cf. Mavxz, IT, 
PET note 12. Il n'y a pas de droit de succession ab intestat puur les petits- 
enfants naturels (enfants naturels d'un fils légitime — enfants légitimes ou 
naturels d'un fils naturel); C. 5, 27, de natur, lib. L. 12 $ 4; Nov. 89, © 12,6 6 if. 
(18) Nov. 89, c. 13. Les enfants illégitimes héritent pleinement ab intestat de 
eur mère; cf. $ 676, Loi. f. Il y a lieu de mentionner ici encore deux dispositions 
spéciales : 

1° Si les héritiers testamentaires ou légitimes d'un al:éné l'abandonnent, après 
avoir été sommés de le soigner, et que l'aliéné soit soigné par un tiers, celui-ci 
arrive à l'hérédité ab intestat de l'aliéné; les héritiers testamentaires ou légitimes 
‘sont exclus comme indignes ; Nov. 115, c. 3, 12, c. 4, 6. 

— 2° Si l'empereur a fait une donation à plusieurs personnes simultanément et 
“que l'un des donataires décède sans héritier, sa part est acquise au codonataire 
(C. 10, 14, si liber. imper. socius sine herede defecerit); c'est une succession ab 
f tat, mais à titre particulier. 

(19) C. 6, 62, de hered. decur., L. 4. — (20) C. eod., L. 8. — (21) C. cod. L. 6 

(22) C. cod., L. 1. — (23) C. cod... L. 2; D. 28, 3, de inj. testam., L, 6 $ 7 i. +: 

(24) C. 1, 3, de episce. et cler., L 20; Nov. 131, c. 13, $ 3. En ce qui concerne les 
onnes qui se retirent dans un couvent, dès leur entrée, en vertu d'une 
donation tacite, leurs biens sont acquis au couvent, souf que leurs enfants 
“conservent leur droit à la légitime; Nov. 5, e. 5, qui renforce le C. 1, 3, de epise. 
et cler., L. 20; cf. C. eod., L. 54 (66). 
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sion appartient à l'État (2), comme succession vacante, bona 
vacantia( 6), hereditas vacans*; la dernière règle fut introduite 
par la loi Julia et Papia Poppaeal?). L'hérédité est vacante 
quand il devient certain qu'il n’y aura pas d'héritier (8); jusque-là 
elle est simplement jacente(®?), À partir du jour où il devient certain 
que le de cujus n'aura pas d’héritier, le fise dispose d’un délai de 
quatre ans pour accepter la succesion vacante(0); s'il la répudie ou 


(25) ©. 6, 51, de cad. toil., L. un. $ 13 ï. f. — C. 10, 10, de bonis vacantibus et de 
incorporatione. BLUMF, hhein. Museum IV (1833), p. 212-224. — BucanolTz, Juris- 
tische Abhandlungen (1833), p. 06-111. — ELvers, Practische Arbeiten, p.42 etss, 
Rostock, 1836. — Scamipt (0. A.\, De successionc fisci in bona vacantia ex jure 
Romano, Iéna, 1836. — SCHROTER, Zeitschrift f. Civilr. uw. Prozess X (1337), 
P. 89-140. — RuMMEL, Das Verhültniss des Fiskus zu den bona vacantia, Dorpat, 1810. 
— HeimBaca (C. G.E.), Weiske’s Rechtslexikon TIL (1841), p. 939-947. — (26) C. }. #. 

(-7) Ucpren, XX VIII, 7 « Si nemo sit, ad quem bonorum possessio pertinere 
“ possit, aut sit quidem, sed jus suum omiserit, populo bona deferuntur ex lege 
« Julia caducaria»; Tacire, Annales II, 23 « velut parens omnium, populus 
« vacantia teneret +. Caracalla substitua le fisc à l'aerarium; D. 30, de leg. 19, 
L. 96 $ 1; cf. Ucpien, XVII, 2. Avant la loi Julia et Papia Poppaca, la succession 
vacante constituait une chose sans maître, qui appartenait au premier occupant. 
De plus, jusqu'à l'époque classique, une succession non vacante pouvait être 
usucapée coutre l'héritier, même par un possesseur de mauvaise foi; cf. T. II, 
8 179, 1°. 

(28) D. 49, 14, de jure fisci, L. 1 $ 2 «ex die, quo certum esse coepit neque 
« heredem neque bonorum possessorem extare.. ». La succession sera donc 
vacante si, à part l'État, il n’y a pas d'héritier connu (ULPIEN, XX VIII, 7; 
C.6, 51, de cad. toll., L. un. $ 13 i. f.) ou bien s'il y a un héritier connu qui 
renonce (même textes) ou ne se présente pas; arg. ©. A. t., L. 1 initio, L. 4. Elle ë 
ne le sera pas, si l'héritier qui a accepté se fait restituer en entier contre son 
acceptation et quil y en at un autre à qui l'hérédité puisse être déférée;s 
D. 38, 17, ad sctum Tertull., L. 1 $ 10, L. 2$ 10. Contra D. 38, 9, de suce. ed., L. 2, 
du moins au point de vue de la bonorum possessio acceptée et rescindée par la 
restitution en entier; la bonorum possussio, qui devait être acceptée dans un bref 
délai, ne pouvait plus être déférée à d'autres après avoir été acceptée depuis 
longtemps; en ce sens Maywz, IN, $ 412, note 10. On ne peut dire iei quil 
n'existe pas d'héritier à côté de l'État: are) C: h.t, DL 1 initio, L:4 et C6; 
51, de cad. toll., L. un. $ 13 ï. f. Même s'il n y a pas d’héritier connu ou bien si 
l'héritier connu renouce ou ne se présente pas, la succession est seulement 
présumée vacante; elle ne l’est plus si un héritier se présente par la suite. Si, à 
défaut de tout héritier, l'État ne se présente pas davantage, la succession n'en 
reste pas moins vacante. 

(29) Au point de vue du Code Napoléon (art. 811), qui n'admet pas d’hérédité 
jacente, la succession est en déshérence si 1 État se présente, elle est vacante si 
l'État ne se présente pas. LAURENT, Principes de droit civil X, n° 190. 

(30) D. 49, 14, de jure fisc, L. 1 S 2; C. 7, 37, de quadr. praescr., L. 1. Il semble 
qu à l'origine les biens étaient acquis de plein droit à l'État et que ce système 
ait seulement été aboli par l'édit prétorien; D. 49, (4, de jure fisci, L. 1 $ 1, L. 11. 
VANGEROW, IT, $ 564, Anm., n° IV, p. 576. — Mavaz, IL, $ 412, p. 517-518. — 
Perice, Labeo I, p. 348-349. Dans le cas d'acceptation, on disait que les biens 
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s’il ne prend pas parti dans les quatre ans, les biens sont abandonnés 
—_ aux créanciers héréditaires pour être vendus à leur profit(#l}, Le 

- fisc qui accepte devient héritier(®) ; il a tous lus droits(91) et toutes 
— Les obligations(#) d'un héritier ordinaire (#9), 


étaient incorporés au trésor, incorporare (fragment de jure fiaci 14), incorporatio ; 
©. h. t., rubrique et L. 8 pr. i {. 

(31) D. 28, 1, qui testam. fac. poss., L. 8 & 1 i. £ CL ©. 7. 87, de quadr. praescer., L. 1 
= Notum est a fisco quaestionem post quadriennium continuum super bonis 
- vacantibus inchoandam non esse, Additum etiam est et cos, qui nostra largitate 
« nituntur, nulla inquietudine lacessendos nec his à fisco nostro controversiam 
… « commovendam, qui quoque modo aut titulo easdem res possederint >». 

(82) Cela résulte de ce qu'il a les droits et les obligations d'un héritier; ef. les 
deux notes suivantes. Comme il s'agit de la dévolution d'une hérédité, si les 
… biens vacants se trouvent sur plusiours territoires, ils n'en seront pas moins 
attribués au seul fise du domicile du de ouÿus. Voyez en ce sons HuxGEn, cité, 
p. 432, Müucexsruou, LI, $ 6120 et note 8, Pocura, Pand., 8 664, Mayen, cité, I, 
$ 72 et note 9, Tewss, cité, I, $ 18, Uxarr. cité, & 00 note 8, Vancerow, IL, & b64, 
- Anm., SINTENIS, IL & 165 et note 9, Mavxz, II, 8 412 et note 13, RiviEr, cité, 
$ 27, 2, Brixz, LL, $ 481 et note 11, Wixp -cumin, IIT, & 622 et note 1, et DERNEURG, 
JL, $ 138 et notes 6-7. Pour tous ces interprètes le fisc est heres ou, selon leur 
formule habituelle, il est loco heredis; mais la pétition d'hérédité lui appartenant 
» comme action directe (note 33), il doit avoir la qualité d'héritier. BLuMe et 
— ELvers (ouvrages précités) attribuent au fisc un droit privilégié d'occupation. 

(33) Il a la pétition d'hérédité (D. 5, 8, de hered. petil., L. 20 8 7 « si vacantia 
« bona fisco vindicentur..», arg. L. 54 pr. « Ei, qui partes hereditarias vel totam 
« a fisco mercatus fuerit, non est iniquum dari actionem, per quam universa 
« bona persequatur, quemadmodum ei, eui ex Trebelliano senatus consulto 
« hereditas restituta est, petitio hereditatis datur »; si celui qui achète uns 
= hérédité du fisc dispose d'une pétition d'hérédité utile, c'est que le fise lui- 
-« même avait la pétition d'hérédité) et des actions contre les débiteurs hérédi- 
« taires; D. cod., L. 13 & 16, L. 14-15, L. 16 pr. et $ 3. 

{34) Il doit payer les dettes héréditaires: arg. D. 6, 3, de hered. pelit., L. 13 $ 9, 
D. 49, 14, de jure fisci, L. 41, et C. 4, 39, de H. v. À. V., L. 1. 

(35) Dans le droit de Justinien, il est tenu des dettes hérédituires au delà de 
l'actif de la succession, à moins qu'il n'use du bénéfice d'inventaire. Déjà avant 
Justinien, le fisc faisait régulièrement un inventaire; ses agents avaient le 
devoir d'y procéder; C. h. 4. L. 3, L. 5. Dès lors, en créant le bénéfice d'inven- 
taire (C. 6, 30, de jure delib., L. 22), cet empereur doit avoir voulu imposer les 
conditions de ce bénéfice au fisc qui recueille une succession vacante comme à 
un particulier qui hérite. Le fisc est même teou envers les légataires alors qu'un 
particulier ne le serait point (fin de la présente note). Non obstat D. 49, 14, de je 
- fisci, L. 11 « Non possunt ulla bona ad fiscum pertinere, nisi quae creditor.bus 
- superfutura sunt : id enim bonorum cujusque esse intellegitur quod aeri ulieno 
= superest », L. 1 $ 1 « An bona, quae solvendo non sint, ipso jure ad fiscum 
«“ pertineant, quaëesitum est. Labeo scribit etiam ea, quae solvendo non sint, 
« ipso jure ad fiscum pertinere, Sed contra sententiam ejus edictum perpetuum 
« scriptum est, quod ita bona veneunt, si ex his fisco adquiri nihil possit -. Ces 
textes sont étrangers à notre question. Ils décident que si la succession vacante 
est solvable, le fisc acquiert seulement l'excédent de l'actif sur le passif et que si 
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Section IITL. — De l’hérédité contraire à un testament. 


VALETT, Das Recht der nothiwendigen teslamentarischen 
Berüchsichtiqgung gewisser Verwandien, oder das sogenannte 
Notherbenrecht, Goettingue, 1826. 

BLunrscHu, Entwichklung der Erbfolge gegen den letsten 
Willen nach rômischem Recht mit besonderer Berüchsichti- 
gung der Novelle 115, Bonn, 1829. 

FRAnCkE, Das Recht der Notherben und Pflichttheilsberech- 
ligten, Goettingue, 1831. 

GLück, Pandeklen XXXV, p. 76-119, et MünLENBRUCH, Con- 
tinuation de GLück XXXV, p. 119-480, XXXVI, XXXVIT et 
NX MIE Ip I 17 (18521835). 

ARNDTS, Weiske's Rechtslexikon VIIL (1854), p. 79-170. 

RIEMSCHNEIDER, Das formelle und materielle Noterbenrecht 
des Vaters, Erlangen, 1898, dissertation. 


la succession est insolvable, il ne peut être question d'aucune espèce d’acquisi- 
tion pour le fisc; celui-ci répudiera la succession qui sera abandonnée aux 
créanciers héréditaires pour être vendue. En ce sens GLück, Intestaterbfolge, 
p. 772-773, BucanoLTz, cité, SORMIDT, cité, p. 67-77, SOHROETER, cité, p. 107-120, 
VaxGEROwW, IL, $ 564, Anm., n° IV, Maywz, IL, $ 412, note 14, ARNDTS, $ 608, 
et Brinz, LIL $ 431 et note 13. Contra ROSsHIRT, Æinleitung in das Erbrecht, 
p. 222-223, BLUME, cité, p. 215-217, ELVERS, cité, RuMMEL, cité, Winpsoueip, II, 
$ 622 et note 3, et DERNBURG IL, $ 138 et note 2. Cf. PERNICE, Labeo I, p. 348-349; 
l’auteur semble être aussi contraire pour la législation de Justinien. 

Le fisc doit payer les legs non seulement si le de cujus les lui a imposés d'une 
manière expresse pour le cas où la succession deviendrait vacante (D. 31, de 
leg. 2, L. 114 $ 2) ou d'une manière tacite si les legs ont été faits par un codicille 
ab intestat ou par un testament renfermant la clause codicillaire, mais en outre 
s'ils ont été laissés par un testament dépourvu de cette clause; D. 30, de leg. 1°, 
L. 96 $ { « Quotiens lege Julia bona vacantia ad fiscum pertinent, et legata et 
« fideicommissa praestantur, quae praestare cogeretur heres a quo relicta erant »; 
D. 84, 1, de alim. leg., L. 2 $ 1; D. 49, 14, de jure fisci, L. 14. — IL. 3, 11, de eo cu 
libert. causa, $ 1; D. 40, 5, de fideic. libert., L. 4 $ 17. C’est une dérogation au droit 
commun. Rigoureusement les legs de la dernière espèce auraient dû être 
infirmés avec le testament. On les maintient, parce que le droit du fise sur la 
succession vacante est loin d'être aussi justifié que le droit de successron ab 
intestat des parents; il est de pur droit positif et même vu avec défaveur; il était 
donc naturel qu’on forçat le fise à se conformer au testament, comme aurait dû le 
faire l’institué. VanGeROw, I, $ 564, Anm., n° IIL — Sinrenis, I, $ 165 et note 11. 
— Maywz, IE, $ 412 et note 15. — Bring. IL, $ 451 i. f. — Winpscaein, IL, $ 622 et 
note 5. — DERNBURG, LIL, $ 138 et note 4. Contra GLüCk, Zntestaterbfolge, p. 713-775. 
Mais le fisc peut retenir la quarte Falcidie; D. 36, 1, ad sctum Trebell.. 1.3 $ 5 1.f. 

Eu vertu d'une autre disposition spéciale, celle-ci favorable, le fise peut 
aliéner la succession vacante, de manière à transférer ses charges héréditaires 
eu même temps que ses droits; D. 5, 3, de hered. petit., Li. 13 $ 9, L. 54 pr.; D. 49, 
14, de jure fisci, L. 41; C. 4,89, de H. v. À. V., Li: 1. 


’ 
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$ 681. APERÇU DE LA MATIÈRE. 


Le testateur a l'obligation d'instituer héritiers certains parents 
ou de les exhéréder régulièrement ; il y a aussi des parents (ils se 
confondent jusqu'à un certain point avec les premiers) auxquels le 
testateur doit laisser une quote-part de ses biens à titre de légitime. 
S'il manque à l'une ou à l'autre de ces obligations, les parents dont 
il s'agit héritent contrairement au testament, 


I. De l'obligation d'instituer héritiers ou d'exhéréder régulièrement 
certains parents. 


L 2, 18, de erheredaltione liberorum. 
D, 28, ?, de liberis et poslumis heredibus inslituendis vel exheredandis. 
C. 6, 28, de hiberis practeritis vel exheredatis. 


SCHMIDT VON ILMENAU (Ab.), Das formelle Rech der Noth- 
erben, Leipzig, 1862. 

MaISONNIER, De la bonorum possessio contra tabulas, 1905, 
these, 


S 682. HISTORIQUE. 


SCHROEDER, Das Noterbenrecht, T. 1: Das Rechl vor der 
Novelle 115, Heidelberg, 1877 (inachevé). 


1° D'après l'ancien droit civil, le père de famille devait instituer 
ses héritiers siens ou bien les exhéréder d'une manière telle qu'il n'y 
eût pas de doute sur sa volonté de les exclure de sa succession. 
Une simple prétérition de l'héritier sien était insuflisante(l); de 
plus les fils devaient être exhérédés individuellement (nomina- 
lim) "®). Ce système n'avait pas pour but de restreindre la liberté de 
tester du père de famille; celui-ci avait pleinement le droit d'exhé- 
réder ses enfants, mais il devait le faire d'une manière formelle ®) ; 
le testament devait contenir la preuve manifeste de sa volonté 
d'exhéréder!#). Surtout, si un posthume sien venait à naître après la 


(1) Gaius, 11, 123 initio. 

(2) Gaivs, II, 128, 127 et 128: Uuprex, XXII, 16 et 20: I. À. 1, pr. i. f.et£ 1 
initio; D. h. ., L. 1, L. 2, L 4 pr. 

(3) CE C. à. 4, L. 8 « Si quis filium proprium ita exheredaverit : ‘ille filius 
« meus alienus mese substantiae fiat, talis filius ab hujusmodi verborum con- 
« ceptione non praeteritus, sed exheredatus intellegatur, Cum enim manifestis- 
« simus est sensus testatoris, verborum interpretatio nusquam tantum valeat, 
« ut melior sensu existat (les termes du testament ne doivent pas l'emporter sur 
« la volonté du testateur). » 

(4) Arg. L h. 4, $ 1 (Gaius, IL, 132) « ne videantur per oblivionem praeteritae 
esse. » 
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confection du testament, on pouvait se demander si le disposant qui 
ne l'avait pas nommé dans son testament, avait voulu l’exclure de 
sa succession; il était plus naturel de supposer qu’il n’avait pas 
songé au posthume). Et ces posthumes siens ne comprenaient pas 
seulement les descendants du premier degré ou d’un degré subséquent 
qui naissaient effectivement après la confection du testament et tom- 
baient sous la puissance immédiate du disposant, ou bien fussent 
tombés sous cette puissance si le disposant n’était pas décédé avant 
leur naissance'6). A côté de ces posthumes siens proprement dits, il y 
avait les personnes vivantes lors de la confection du testament, mais 
non soumises à la puissance immédiate du disposant ; ces personnes 
pouvaient tomber après coup sous cette puissance. T'els étaient les 
petits-enfants nés d’un fils sous puissance, si, après la confection 
du testament, le fils décédait, était émancipé ou donné en adop- 
tion(t); tels étaient encore ceux que le disposant adoptait ou la 
femme qu'il épousait, en acquérant la anus sur elle ®); c'étaient 
autant de quasi-posthumes siens(%. A tous ces posthumes ou quasi- 
posthumes siens le père de famille pouvait ne pas avoir songé et il 
fallait le protéger contre un oubli possible. Il le fallait d'autant plus 
que, dans le principe, le testateur ne pouvait pas même instituer 
héritiers ni exhéréder des posthumes siens proprement dits; car: 
c'étaient des personnes incertaines, auxquelles ne se rapportait 
valablement aucune disposition testamentaire (0), La naissance de 
pareils posthumes infirmait donc nécessairement le testament ; elle 
créait maintenant, pour le père de famille, l'obligation d’instituer 
héritiers ou d'exhéréder des enfants que, jusqu'ici, il lui avait été 
impossible de prendre en considération(), Les quasi-posthumes siens 
étant des personnes vivantes, rien ne s’opposait à leur institution ; 
mais leur exhérédation anticipée comme héritiers siens, alors qu'ils 
n'avaient pas encore cette qualité, était une impossibilité juridique. 
Leur naissance subséquente infirmait encore nécessairement le testa- 
ment; le disposant devait maintenant les instituer héritiers ou les 
exhéréder régulièrement. — Plus tard, on permit au testateur de 
prendre en considération ses posthumes siens. Déjà à l’époque de 
Cicéron (?), il instituait ou exhérédait valablement ses posthumes 
siens du premier degré qui naissaient seulement après son décès(13), 
et le jurisconsulte Aquilius Gallus fit adopter une formule d’institu- 


(5) Même texte. — (6) ULPIEN, XXII, 15 et 19. Cf. T. V, S 647, II, 10. 
(7) L h. £., $ 2 initio (Garus, IT, 133); ULPIEN, XXII, 3 initio. 

(8) Ucpie\, XXIIT, 3; Gaius, IT, 138-139. — (9) Cf. Garcs, IL, 138-139. 
(10) Are. ULPien, XXIE, 19. Cf. T. V,S 647, IL, 1 initio. 

(11) Uzpisn, XXIII, 2. — (12) Cic., pro Cluentio 11-12. 

(13) Uzpiex, XXII, 19. 
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ion ou d'exhérédation pour ceux des degrés subséquents nés à la 
ême époque(M), La loi Junia Velleia des années 26 à 28 de l'ère 
chrétienne autorisa l'institution ou l'exhérédation des posthumes 
“siens qui naissaient du vivant du testateur (9) et l'exhérédation des 
- petits-enfants nés d'un fils sous puissance pour le cas où ils auraient 

passé sous la puissance immédiate du testateur (6), ce qui fut étendu 
par analogie aux autres quasi-posthumes siens(17), En méme temps 
… que le père de famille obtenait ainsi le pouvoir d'instituer héritiers 
ou d'exhéréder tous ses posthumes ou quasi-posthumes siens, on lui 
imposa aussi l'obligation de les instituer héritiers ou de les exhé- 
réder de telle manière qu'il n'y eût pas de doute sur sa volonté de les 
exclure de sa succession ; il fallait s'assurer que le posthume n'avait 
pas été victime d'un oubli, Une prétérition du posthume était insufti- 
sante($); le posthume mâle, quel que fût son degré, devait méme 
… être exhérédé individuellement (1%); le posthume du sexe féminin 
était seulement exclu par une exhérédation collective s'il résultait du 
testament que le père avait songé à lui@0), On se montrait plus 
sévère pour l'exhérédation d'un posthume sien que pour celle d'un 
héritier sien déjà né, à cause de la possibilité très naturelle d'un 
oubli quant au posthumel?l), — Si un héritier sien n'avait été 
ni institué héritier, ni réguliérement exhérédé, le testament pater- 


p 


(14) D. k. £., L. 29 pr. « Gallus sic posse institui postumos nepotes induxit: - ‘Si 
: filius meus vivo me morietur, tunc si quis mihi ex eo nepos sive quae neptis 
£ post mortem meum in decem mensibus proximis, quibus filius meus moreretur, 
— | natus nata erit, heredes sunto ”, $ 1-4. 
, (15) Uupiex, XXI, 19; D. 4. #., L. 29 $ 11-12, L. 10 initio. 
(16) I. À. £., 8 2 à. € (Gaivs, IT, 133-134); Pau, IT, 49, $ 10; D, 4. 4, L. 29, 
$ 13-14; D. 28, 3, de inÿ. testam., L. 13,L 6 $ 3-4 Voyez encore D. h. t, L. 29 
8 15-16. 
(17) D. 28, 3, de inÿ. testam., L. 8 pr.; D. h.4,, L. 23; Uipiex, XXIU, 3 i. f. 
Cf. D. 28, 3, de inÿ. testam., L. 8 $ 1, L. 9, L. 18. — (18) Gaius, IF, 130. 
(19) Garvs, IL, 184, i. £.; Upiex, XXII, 21 initio et 22; L h.4.,$ 1 1. f. (Gaius, HE, 
132 i. f ). 
(20) L. k. #., $ 1 (Gars, IT, 132 initio) « Sed feminini quidem sexus personar vel 
…. nominatim vel inter ceteros exheredari solebant, dum tamen, si inter ceteros 
— . exheredentur, aliquid eis legetur, ne videantur per oblivionem praëteritae 
«esse. =: GaIvs, IT, 134 i. £.;: ULriex, XXII, 21 i. f. 
| 21) L'exhérédation des héritiers siens nés ou à naître était aussi nulle si elle 
était conditionnelle (D. À. £., L. 3 8 1; D. 47, 4, de bon. poss. contra lab, L. 18 pr.), 
ou bien faite pour l'époque postérieure au décès de l'enfant (post mortem 
erheredati: D. h. t., L. 13 $ 2, L. 20 $ 10; D. 28, 5, de hered. instit., L. 4 $ 2) ou à 
l'adition de l'hérédité (post aditam hereditatem; D. eod., L. 69 (68); D. À. #., L. 3 
$ 2), ou bien faite seulement pour une partie de la succession; D. . 1, L. 19. 
L'exhérédation, pour être pleinement valable, devait encore être faite vis-à-vis 
de tous les degrés d'institution, ab omni gradu; D. h.t., L. 3 $2, L. 14 pr.et$ 1; 
D. 28, 3, de inj. testam., L. 5. VANGEROW, IL, $ 470, Anm. 
. 
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nel était inexistant (®?) ou infirmé(#), selon qu’il s'agissait d’un 
héritier sien déjà né ou d’un héritier sien posthume ; dans le second 
cas, il y avait un /estamentum ruplum agnatlione où quasi 
agnatione postumi®®. Le testament étant nul ou infirmé de plein 
droit, une action en rescision n'avait pas d’objet(#) et toutes les 


(22) Garvs, IE, 123 initio; ULPIEN, XXII, 16; I. k. #., pr. initio; D. 28, 3, de inÿ. 
testam., L. 3 $ 3 initio. 

(23) SOS ERtENREON ad hereditatem adeundam, et $ 2 (Gaius, IT, 
131, 133 et 134); ULPien, XXII, 18, XXIIT, 2-3; D. 28, 3, de inj. testam., L. 3 $ 3; 
Dr ELA 

(24) Mêmes textes. Le testament restait nul bien que lheritier sien qui 
n'avaitété ni institné ni régulièrement exhérédé, décédât du: vivant du père; 
strictement, le néant ne peut arriver à l'existence. C'était la doctrine 
que les Sabiniens avaient soutenue avec succès contre les Proculéiens; 
Gaius, If, 123 « Item qui filium in potestate habet, curare debet, ut eum vel 
« heredem instituat vel nominatim exheredet; alioqnin si eum silentio prae- 
« terierit, inutiliter testabitur, adeo quidem, ut nostri praeceptores existiment, 
“ etiamsi vivo patre filius defunctus sit, neminem heredem ex eo testamento 
« existere posse, quia scilicet statim ab initio non constiterit institutio. Sed 
« diversae scholae anctores, siquidem filius mortis patris tempore vivat, save 
« inpedimento eum esse scriptis heredibus et illum ab intestato heredem fieri 
« confitentur; si vero ante mortem patris interceptus sit, posse ex testamento 
« hereditatem adiri putant, nullo jam filio inpedimento; quia scilicet existimant 
« [non] statim ab initio inutiliter fieri testamentum filio praeterito »; I. k. 4. 
pr. initio; D. k.t., L. 7. Malgré sa rigueur, le droit civil ne fut pas modifié ici 
par le préteur; celui-ci se bornait à accorder à l'institué une bonorum possessio 
secundum tabulas sine re; l'héritier ab intestat l'emportait sur l’institué, sauf 
si celui-ci était lui-même l'héritier présomptif ab intestat, auquel cas sa bonorum 
possessio secundum tabulas était cum re; D. 28, 3, de inj. testam., L. 12 pr. ï. f. 
cbn. avec l’initium. VANGEROW, IL, $ 473, Anm. n° 2. Cf. WinpsoHein, LL, S 591, 
note 11 i. f. — Si un posthume sien naissait et décédait du vivant du testateur, 
le testament demeurait aussi infirmé d'après le droit civil, mais le préteur le 
maintenait par une bonorum possessio secundum tabulas cum re, licet juris scrupu- 
lositate nimiaque suptilitate testamentum ruptum videatur; D. 28, 3, de iny, 
testam., Li. 12 pr. vis Postumus praeteritus.…..… securi. Si le posthume sien naissait 
après le décès du testateur et décédait promptement, le testament restait rompu 
(C. 6, 29, de post. hered., Li. 2 ï. f.); car le posthume sien étant un héritier 
nécessaire ab intestat avait transmis l'hérédité à ses propres héritiers, ce qui 
excluait la onorum possessio secundum tabulas, sauf si le posthume avait usé du 
bénéfice d'abstention; arg. D. 28, 3, de inj. testam., L. 17 1. f. cbn. avec l’initium. 
Poruier, Fand. Justin. 28, 2, n° 32, note k, et n° 4, note m. — On suivait une 
règle spéciale pour les héritiers siens déjà nés, si c'étaient des filles ou des 
descendants postérieurs au premier degré. Alors le testament était maintenu et 
les héritiers siens dont il s'agit obtenaient une parc virile à côté des institués 
également héritiers siens ou bien la moitié de l'hérédité à côté des institués 
non héritiers siens; seriptis heredibus in partem adcrescebant; Gaius, Il, 124; 
Urpies, XXI, 17; Pau, II, 4, $ 8. C'était une atteinte à la règle nemo pro parte 
testatus, pro parte intestatus decedere potest. 

(25) La prétendue querela nullitatis ex jure antiquo, que l’on cite souvent ici, 
n'existe point; les héritiers siens faisaient valoir leur droit à l'hérédité légitime 
par la pétition d'hérédité. 
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Ispositions testamentaires étaient considérées comme non ave- s 
es (26); la succession était déférée aux héritiers ab intestat (27). _ » 
_ 2° Le préteur étendit ce système à tous les descendants compris : 
dans le premier ordre de la bonorum possessio intestati®"); le | 


x 
cas échéant, il leur accordait la bonorum possessio contra tabu- s - à 
1829), D'après le droit prétorien, le testament paternel n'est ni 2% 
l'ni infirmé, mais la bonorum possessio contra tabulas a pour ar 
résultat de le rescinder et de donner, en fait, ouverture à la succes- ’ * 
sion ab intestat, sous la forme de la bonorum possessio unde RAC 
iberi@®), C'est pourquoi, lorsqu'un descendant non institué obte- ù 
nait la bonorum possessio contra labulas, on l'accordait, en même ‘ 
temps, aux descendants institués qui, ab intestat, eussent été appelés À 
à la bonorum possessio unde liberi(), Toutefois la bonorum | 
possessio contra labulas laissait subsister diverses dispositions ; : 
—… (26) L. À. 4, & 1 (Gaius, IE, 131) « ea ratione totum infirmatur (seil. festamentum); LU 
C. 6, 29, de post. hered., L. 1 « ex rupto autem testamento nihil deberi neque peti L 


= posse explorati juris est . . 
(27) L. L oit. « Ki post testamentum factum, quo postumorum suorum nullam 4 
mentionem testator fecit, filiam suscepit, intestato vita functus est, cum ty 
= agoatione postumae cujus non meminit testamentum ruptum sit. ». PE 
(28) Gaius, 11, 185-137; Urpien, XXI, 23: L h. 4, $ 34; D, 37,8, de conjung. Le fu 
emancip. lib. cjus, L. 1 pr. et $ 1. CF. 8 633, 1°. Le 
(29) Garus, IE, 136 (L 4. 4, $ 8): Uuriex, XXII, 23. | 
(30) Mavyxz, IL, & 38 et note $. — VaxGEROw, II, $ 472, An, initio et ne III. PE 
(31) D. 37, 4, de bon. poss. contra tab., L. 3 $ 11 * Si quis ex liberis heres scriptus 
# sit, ad contra tabulas bonorum possessionem vocari non debet: cum enim 
= possit secundum tabulas habere possessionem, quo bonum est ei contra tabulas i 
+ dari? Plane si alius committat edictum, et ipse ad contra tabulas bonorum 
” possessionem admittetur ,. Les Cescendants institués pouvaient avoir intérêt 
à la bonorum possessio contra tabulas, soit pour obtenir une part héréditaire supé- 7 
Heure à celle pour laquelle ils avaient été institués, soit pour se soustraire au : | 
paiement des legs: D. cod, L. 8 8 14. Mais il leur était aussi loisible de s'en tenir 
Lu testament, en subissant la bonorum possessio contra tabu as des descendants non 
itués:; dans ce cas, comme ils reconnaissaient le testament, ils devaient pleiue- 
eut exécuter les legs qu'il leur imposait; D. 37,6, de leg. praest., L. 16 i. f; D. 37, 4, 
de bon. poss. contra tab., L. 114 pr. VaRGEROW, II, $ 472, due, p. 243-245. — Mavxz, 


DL 2 


vrtains enfants dons en adoption et se trouvant encore, au décès de leur s 
ancien chef de famille, sous la puissance de l'adoptant, notamment sous celle 

d'un fils émancipé; D. 37, 4, de bon. poss. contra tab., L.3S$78S,L.21S1.,ct LS 

S 11, L. 10 pr. et $ 1. — Le préteur, eu accordant la bonortun possessio contra 

bulas même aux descendants du sexe féminin ou d'un degré posténeur au 

Premier, à l'exclusion complète des héritiers institués, corrigeait le droit civil, : 

‘qui leur attribuait seulement la moitié de la succession vis-A-vis d'institués qui 

nétaient pas des héritiers siens (note 24 5, f.); Gus, IL, 125, Un reserit d'Aptonis = 
le Pieux, enrayant ici l’action prétorienne, Lmita la bonorum possessio de ces 
descendants à la part que leur attribuait le droit civil; Gains, I, 126; C. h. 4, AD. 
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testamentaires, à savoir : les exhérédations régulières(%2), les sub- 


stitutions pupillaires et les legs imposés au substitué pupillaire 63), 
les nominations de tuteur(4), les libéralités faites, soit à des des- 
cendants ou à des ascendants jusqu'à concurrence d'une part virile 
de bonorum possessor contra labulas(#), soit à la femme du 
testateur ou de l’un de ses descendants en vue de la restitution de 
la dot(%6), sans aucune limitation 67). 


S 683. DROIT NOUVEAU. 


HEUMANN, Zeitschrift für Civilrecht und Prozess XVII 
(S42) Ip 161-252: 


1° Jusqu'ici le testateur demeurait libre d’exhéréder ses descen- 
dants, sauf à observer la forme légale. Par sa novelle 115 Justi- 
nien lui enleva ce droit; il l’obligea d'instituer héritiers ses descen- 
dants, agnats ou cognats, et même ses ascendants, dans l’ordre où 
ils sont appelés à l'hérédité ab intestat(), à moins qu'il n'eut de 


(32) D. 37, 4, de bon. poss. contra tab., L. 8 pr., L. 10 S 4-5, L. 20 pr., D. 37,8, de 
conjung. cum emancip. lib. ejus, L 1 $ 5, sauf si le testament était nul ou infirmé 
d'après le droit civil, pour cause de prétérition d'un héritier sien (D. h.#., L. 32; 
D. 38,6, si tab. testam. nullae ext., L. 1 S 9) ou parce que l'institué répudiait 
l'hérédité; D. 37,4, de bon. poss. contra tab., L. 20 pr. 

(33) D. 28, 6, de vulg. et pupul. substit., L. 34 $ 2; cf. D. 

(34) Arg. D.28, 6, de vulg. et pupill. substit, L 34S$ 2. 

(35) D:137, 5, deleg. praest., Li lpr., S81-3;, DL. 2,L5 S 6, 7 L-8pr.:D317%18 
de conjung. cum. emancip. lib. ejus, L. 3 ï. f., L. 7. CE D.37, 5, de leg. pracst., L. 3 


9 
o 1 


0, de leg. pracst., 25 


S 2, L. 23. La règle s'appliquait aussi aux donations à cause de mort; D. eod., 
LAIT I MbISST 20 pr 

(36) D. eod., L. 1 pr., L. 88 4 et 6, L.9, L. 10 pr.etS 1, cf.L. 8 S 8, L. 15 S3. 

(37) D. eod., L. 8 $ 5. Les parents et alliés ainsi favorisés s'appelaient personae 
exceptae; D. cod., L:3 pr., L. 5 8 8 initio, cf. L. 1 $ 1 initio. La faveur que le 
préteur leur avait accordée pour les legs et les fidéicommis, fut étendue aux 
institutions d'héritier (D. eod., L. 5 S 6, L. 7) et aux donations à cause de mort 
(D. eod , L. 3 pr.); mais elle cessait lorsque les personnes favorisées demandaient 
elles-mêmes la bonorum possessio contra tabulas; D. eod., L.5 $ 2. Les legs imposés 
à une personne favorisée subsistaient seulement en tant qu'ils étaient dus à une 
personne également favorisée; D. eod., L. 3 $ 4, L.5 $S 8 initio. VANGEROW, I, 
S 472, Am, p. 244. CE. Maynz, IL, $ 3868, note 15. Voyez encore VANGEROW, II, 


S 472, Anm., u° IV, 8, dete, et Maynz, II, S 369, p. 256-268. — Encore avant la 
Novelle 115, Justinien simplifia ces règles du droit civil et du droit prétorien. 


11 décida que tous les héritiers siens et les descendants appelés à la bonorum 
possessio unde liberi, quel que fut leur sexe ou leur degré de parenté, devraient 
être institués héritiers ou bien exhérédés individuellement (C. À. #., L. 4 SG initio, 
Tet8(1-2); I. h.f.,S 5) et que, s'ils ne l'avaient pas été, ils excluraient les institués 
pour le tout, par la voie de l'hérédité ab intestat ou de la bonorum possessio contra 
tabulas; OC. h.t., L. 4 pr., S 1-7 (pr. et $ 1); I. A. #., $ b. 

(1) Nov. 115, c. 3, pr. initio, et c. 4, pr. 
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justes motifs d'exhérédation(?. Ces motifs sont déterminés par la 
loi; ce sont l'attentat à la vie du testateur(%), l'abandon du testa- 
eur atteint d'aliénation mentale (#) ou prisonnier de guerre l), le 
fait de l'avoir empéché de tester(6), l'adoltére avec la femme du 
testateur(?), etc. (#), Ils ont un caractère exceptionnel, puisqu'ils 
constituent des dérogations à l'obligation d'instituer qui incombe, 
en principe, au testateur ; ils sont donc de stricte interprétation (®; 
on ne peut les étendre par analogie(l®), La cause d'exhérédation 


(2) Nov. 115, oc. 3, pr. vi nisi forte. scripserint, et e. 4, pr. à f. 
(3) Nov. 115, ce. 3,8 5, et ce, 4, S 2. Le descendant est en outre indigne s'il 
djurie gravement son ascendant (Nov, 115, €, 3, 82) par des violences corpo- 
réelles (Nov. 116,0, 3, & 1) ou autrement. 
(4) Nov. 115, €. 8,8 12, et © 48 6. 
(5) pourvu que le descendant soit âgé de dix-huit ans; Nov. 115, ©. 8, 8 18, et 
4, 8 7. Le descendant mâle est encore indigne sl a refusé de cautionner 1on 
cendant retenu en prison pour dette; Nov, 118, 6. 3,8 8. 
(6) Nov. 116,6 8, & 9, et ec. 4, $ 4: C. 8, 28, de anoff. testam., L. 23, 
(7) ou avec sa coneubive; Nov. 116, 0. 8, & 6, et c. 4, & 3. La Nov. 115, ce. 8, 66, 
le seulement de l'adultère du descendant avec sa marâtre; l'adultère avec sn 
propre mère constitue une injure grave: arg. Nov. 115, c. 3, $ 2. 
… (S) L'ubandon de la religion eatho.ique est une autre cause d'indignité 
commune aux descendants et aux ascendants; Nov. 115 e. 3,$ 14, et €. 4,$ 8. 
De plus, le descendant est indigne s'il a accusé son ascendant d'un crime, À 
moins qu'il ne s'agisse d'un crime contre l'État où contre l'empereur (Nov. 118, 
. 3, $ 3), si uu descendant mâle à causé un préjudice grave à son descendant 
une dénonciation calomnieuse (Nov. 115, e. 3, $ 7), si une descendante s'est 
néconduite ou s'est mariée contre le gré de l’ascendant, à moins que celui-ci 
n'ait négligé de la marier jusqu'à l'âge de vingt-cinq ans (Nov. 116, €. 3, 11, si 
le descendant a véeu contre la volonté de l'ascendant avec des gladiateurs ou 
les mimes (Nov. 115, c. 3, $ 10), enfin si le descendant a fréquenté des empoi- 
à “sonneurs ou des magiciens; Nov. 115, €. 3, $ 4. De son côté, l’ascendant est 
encore indigne s'il a accusé son descendant d'un crime capital autre que la 
haute trahison (Nov. 115, €. 4, & Li, s il a tenté de tuer son propre conjoint ou de 
» priver par le poison de l'usage de la raison; Nov 115.0. 4, $ 5. BLuNrsouLi, 
cité, p. 224-232, — France, cité, $ 32, p. 404-412. — MünsenBRUoH, cité, XXX VIT, 
H 1424-1425, p. 140-171. — VanGenow, LI, & 4K4, Anm., n° IT, p. 285-287. — 
Wixpsoueip, LL, S 500. — La cause d'exhérédation cesse d'exister si le testateur 
pardonné à son descendant ou à son ascendant avant la confection du 
testament ; car toutes les causes d'indignité out un caractère injurieux pour le 
ctestateur. Mais le pardon subséquent ne rend pas rescindable un testament 
Qui a été fait d'une manière régulière; au contraire lu non-révocation du testa- 
ment prouve qu'il n'y a pas eu pardon véritable. En ce sens MüniLexBRU CH, cité, 
_XXX VII, ES 1425, p. 185-186, Pucura, Vorles. 11, $ 193, p. 887-388, VanGkrow, 1}, 
484, Ann. n° I], p. 288, et SinTenis, III, $ 197 et note 22. Contra FRaANCKE. cité, 
“h 37, p. 414-416, ArxDrs, Weiske’s Acchtslerikon TII, p. 899-900, et WI DSCHEID, 
LL, 8 590 et note 16, — (9) Now. 115, c. 5, pr., v° nisi, et ©. 4, pr., v° nisi. 
(10) Cette solution s'impose d'autant plus que Justinien déclure qu'il énumère 
es causes d'indignité dans le but de fixer le droit antérieur, qui manquait de 
“précision; Nov. 115, ©. 3, pr. « neque clare prolatas invenimus.. ». Il défend 
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doit être exprimée dans le testament, sous peine de nullité(), et, 
l'héritier institué est tenu d'en établir l'existence (12); car elle forme 
une condition de la validité de l’exhérédation qu'il oppose au descen- 
dant ou à l’ascendant qui réclame contre le testament. — Le testa- 
teur doit instituer héritier son descendant ou son ascendant, il ne 
peut remplacer l'institution d’héritier par un legs, quelle que soit 
l'importance de celui-ei03), D'autre part une institution d’héri- 
tier, quelque minime qu'elle soit, même pour un centième ou un 
millième, est suffisante au point de vue de la Novelle 11544); 
celle-ci n’a pas pour but d'assurer une légitime aux descendants et 
aux ascendants 15), Ce système ne se comprend que par les mœurs 
romaines; à Rome, l'institution d’héritier était considérée comme un 
honneur; ne pas être institué héritier par un ascendant ou par un 
descendant dont on était l’héritier présomptif ab intestat, consti- | 
tuait un déshonneur ; il n’était pas permis d'infliger cette flétrissure 
sans un juste motif (6), 


d'ailleurs expressément d’invoquer des causes d'indignité non citées dans sa 
Novelle (ce. 3, pr. « ut praeter eas nemini liceat ex alia lege ingratitudinis causam 
“ opponere nisi eas quae serie praesentis constitutionis continentur. »); or 
l'extension analogique des causes d'indignité consacrées par la Novelle en 
créerait, en réalité, de nouvelles. L'empereur n'exclut pas seulement les causes 
d'indignité contenues dans d’autres lois que sa Novelle, mais toutes celles qui 
ne sout pas comprises dans l’'énumération de sa Novelle « quae serie praesentis 
«“ constitutionis continentur.. », Toutefois, les termes qui formulent les causes 
d'exhérédation légitime, doivent être interprétés conformément à l'esprit de la 
Novelle, donc éventuellement dans un seus large; cette interprétation large est 
parfois commandée par la rédaction très vicieuse de la Novelle. MüHLENBRUCH, 
cité, XXXVII, $ 14254, p. 176-183. Cf. TmBaUT, II, $ 984 et note u, Versuche IT, 
p. 274-276. Contra VaxGErOw, 11, S 484, Anm., n° IT, p. 287-288. Cf. WINDSCHEID, 
ITT, $ 590, note 1 (qui admet une extension analogique circonspecle ?), FRANCKE, 
cité, $ 32, p. 412-414, et Sonmipr, cité, p. 163-164. — L'indignité d'un descendant 
vis-à-vis d'un ascendant n'implique certainement pas une indignité à l’égard 
d'un autre ascendant En ce sens MüHLENBRUOH, cité, XX X VII, S 1425, p. 171-176, 
VanñGEROw, II, $ 484, Anm.. n° If, p. 288, et, apparemment aussi, WINDSCHEID, 
IL, $ 590, note 1 1. f. Contra Scamint, cité, p. 164. 

(LD ANov MAS EC 3 pr visnIst Forte... seripserint. Cette clause s'appelait 
elogium (D. h. &., Li. 14 $ 2; D. 37, 10, de Carbon. ed., Li. 1 $ 9) — déclaration concise, 
favorable ou défavorable à un tiers; BRISSONIUS, v° ELOGIUM. 

(12) Nov. 115, ce. 3, $ 15 initio, et €. 4, S9 initio. 

(13) Nov. 115, c. 3, pr. initio. — (14) Are. Nov. 115, c. 5, pr. initio. 

(15) Ou se contente même d’une institution d'héritier pour une chose 
déterminée (Nov. 115, c. 5, pr. initio), quoiqu' uu pareil institué, s'il concourt 
avec des institué; pour Le tout ou pour une quote-part, soit assimilé à un simple 
légataire; T. V, S 661. 40. 

(16) C. 3, 28, de inoff. testan., L. 25 “ quibus nullam injuriam fecerit mater. ,; 
cf. Nov, 115, ©. 5, pr. “ Haec vero constituimus, ut et parentes et liberos 
“ a testamentorum injuria liberaremus.. ut injuriam praeteritionis et exhereda- 
“ tionis parentum et liberorum tollamus... ,, où le mot injuria (du grec V6prs) 


DE L'HÉRÉDITÉ. — 8 688. 349 


. 2° Si le descendant ou l'ascendant n'a été ni institué héritier, ni 
hérédé pour un motif légal inséré dans le testament, celui-ci est 
rescindable et il y a lieu à l'hérédité ab intestat(19, La pétition 
- d'hérédité sert à obtenir la rescision du testament et, comme consé- 
..quence, la part ab intestat, à côté des autres héritiers légitimes US), 
- l'outefois, le testament est seulement reseindé en ce qui concerne 
les institutions d'héritier (19 et les substitutions vulgaires qui ont le 
même caractère; les autres dispositions testamentaires, telles que 
“les legs(?0), les nominations de tuteur (21), les substitutions pupil- 
laires (2?) et les exhérédations régulières) produisent leurs effets. 


désigne peut-être seulement un acte injuste; trad. allenrmde du Corpus jurie, ad 
hi. 1. Abstraction faite d'une indignité légale du descendant ou de l'ascendant, 
l'obligation imposée par la Novelle 115 consiste dans l'institution d'héritier, Le 
…testateur ne satisfait pas à cetté obligation s'il passe le descendant ou l'ascendant 
sous silence (Nov. 115, 0. 3, pr. initio, et €, 4, pr), s'il l'institue sous condition, 
à moins que celle-ei ne s'accomplisse du vivant du testateur, par conséquent 
encore s'il se borne à le subetituer à l'institué, Mais, en supposant une indignité 
légale, le testateur peut exhéréder d'une manière tacite et collecrivemert 
pourvu qu'il n'y ait pas de doute sur la personne de l'exhérédé. Cf. WinxpscHkib, 
III, $ 589. 
(17) Nov. 115, €. 3, $ 15 “ testamento irrito facto ad hereditatem parentum 
u* jiberi ab intestuto ex aëequa parte veniant. , et plus loin : “ tamquam in bac 
“ parte non eversum testamentum valeret. ,, ©. 4, $ 9 “ nullam vim éjusmodi 
= testamentum quantum ad institutionem heredum habere sanéimus, sed rescisso 
# testamento jis qui ab intestato ad defuneti hereditatem vocantur res illius dari 
# jubemns.. ,; les mots “ rescisso testamento , expliquent les mots * nullam 
EvVIR .. 
(18) Arg. des mêmes textes. Les auteurs parlent ici d'une querela nubitatis 
ex jure novo; cette action propre est inutile, 
(19) Nov. 115, ©. 8, $ 16 initio, et €. 4, $ 9 initio. 
(20) sans la limitation admise à l'occasion de la bonorum possessio contra tabulas 
{paragraphe précédent i. £); Nov. 115, €. 3, $ 16 i. f., et c. 4, $ 9. Le descendant 
ou l'ascendant qui réclame, a droit aux legs qui ont ëté faits à lui-même; comme 
il doit exécuter, en proportion de sa part héréditaire, les legs en faveur d'autres 
personnes, il n'est pas étrange qu'il bénéficie, en proportion des parts hérédi- 
taires de ses cohéritiers, des legs faits à lui-même, En ce sens MünLEXBRUCH, 
cité, XXXVIL, & 14266, p. 284-286, Scnminr, cité, p. 180-181, VaxGrnow, Il, 
"6 485, Anm. initio, et SinTENIs, LIL, $ 198 et note 2 initio. Contra FRANCKE, 
… cité, & 30, p. 389-300, et Wixpsonæp, LUS, S$ 691 et note 16. 
(21) Nov. 115,0. 3,815 i.f.,et e. 4, $ 9. 
… (22) Arg. D.2S, 6, de wulg. et pupill. substit., L. 34 $ 2. En ce sens FRANCKE, cité, 
5 30, p. 389, Müucexuruon, cité, XXXVIL, $ 1425b, p, 285-288, TibauT, IL, 
S 980 et note e, Scumipr, cité, p. 181-182, VanGEROW, II, $ 485, Am. initio, 
Sivrenis, IL, S 198 et note 2 initio, et Winpscheip, II, $ 691, note 16. 
(23) Le vice du testament n'existe que vis--vis des descendants ou ascendants 
injustement exhérédés: il n'existe pas à l'égard de ceux qui l'ont été pour une 
juste cause ou qui n'avaient aucun droit à une institution d'héritier:; il ne doit 
donc pas leur profiter au détriment des premiers; arg. Nov. 115, €. 3, $ 15 i. f,, et 
.c.4,S 9, et D. 37,4, de bon. poss. contra lab. L. 8 pr, L. 10 $ 4-5. En ce sens 


350 ‘DU DROÏÎT HÉRÉDITAÏRE, — $ 683, 


Le testament à une eficacité pleine et entière si le descendant ou 


l’'ascendant exhérédé sans motif décède avant le testateur (24 ou 
renonce à l'hérédité (#5). Aucune autre personne ne peut attaquer le 
testament; celui-ci ne renferme aucun vice à son égard(6). 


Maynz, III, S 392, p. 391 et 398, et Winpscuein, III, $ 591, note 15. Contra 
MünLeNBRucH, cité, XXXVIL S 1425b, note 51a, et VANGEROW, IL, S 485, Anm. 
initio. — Les affranchissements d'esclaves sont aussi maintenus; Nov. 115, e. 8, 
S151:f4etc. 4, S9: 

(24) Par suite de ce décès, le testament ne renferme plus aucun vice. Il en était 


autrement dans l'ancien droit civil, si un héritier sien, déjà né ou posthume, était 


prétérit et décédait du vivant du testateur (paragraphe précédent, note 24); 
mais la prétérition de l'héritier sien rendait le testament inexistant ou l'infir- 
mait de plein droit et, dans le cas de la rupture du testament par la survenance 
d'un posthume sien, le préteur maintenait le testament par une bonorum possessio 
. secuncdum tabulas. 

(25) Des descendants ou des ascendants régulièrement exhérédés ou des 
parents que Île testateur ne devait pas instituer héritiers, n'ont aucune qualité 
pour attaquer le tes'ament et soulever un débat devant lequel à reculé l'inté- 
ressé. En ce sens FRANCKE, cité, $ 30, p. 385-387, Mayxz, IL, °S 392, p. 391 et 
398, et WinpscHEID, III, S 591, notes 11-12. Cf. MüHLENBRUCH, cité, XXX VII, 
S 1425b, p. 256-265. Contra SINTENIS, LIL, S 198, et VANGEROW, IL, S 485, Anm. i. £. 

(26) Le système qui vient d'être exposé, est connu sous le nom de système de 
la nullité relative du testament; il serait plus exact de l'appeler système de la 
rescision; Cf. MAYNZ, IL, S 392, note 60. Parmi ses partisans figurent BLUNTSCHLI, 
cité, $ 25-26, FRANCKE, cité, $ 29-30, ARNDTS, cité, p. 106-116, et Lehrb., S 599 et 
Anm., Maywz, II, S 392, p. 390-392 et 396-398, ef. p. 388-389, et RIVIER, cité, S 34 et 
note Î1. Plusieurs interprètes (GLüCk, VILS 551, p. 335-353. — HARTITZSOH, cité, 


S 126. — Mayer, cité, I, S 104. — KoEPPEN, System, p. 160-162. — BRinz, II, 


S 378, p. 107-110. — Winoscuip, IE, $ 591. — DerxBuRG, IL, $ 154, 2), tout en se 
prononçant pour la simple rescision du testament à la demande du descendart 
ou de l'ascendant injustement exhérédé, lui accordent à cette fin, non pas la 
pétition d'hérédité ordinaire (n° 2 initio du présent paragraphe), mais la querela 
inofficiosi testamenti, qui se distingue par de nombreuses particularités (S 689, 20); 
c'est le système dit de l'inofficiosité. Mais la Novelle 115 n’a pas pour but d'assurer 
une légitime aux descendants et aux ascendants, puisqu'elle se contente d’une 
institution d'héritier pour uae quote-part quelconque; l'enfant unique institué 
pour un douzième disposait certainement de la querela inofficiosi testamenti et 
cependant, dans le système de l'inofficiosité, on doit la lui refuser au point de 


vue de la Novelle 115; c’est la preuve que l’action fondée sur cette Novelle est 
distincte de la querela inofficiosi lestamenti. De même l'enfant unique, simple 


lévataire du tiers des biens, ne peut pas recourir à la querela inofficiosi testamenti, 
mais il dispose de l’action fondée sur la Novelle 115; encore une fois, les deux 
actions apparaissent comme absolument distinctes. Justinien ne fait aucune 
allusion à la querela inofficiosi testamenti; il ne manifeste pas du tout l'intention 
de légiférer sur la légitime, mais sur un objet très différent. Il représente sa 
nouvelle prescription comme entièrement distincte de la théorie de la légitime, 
en disant que, si l'institution d'héritier n’attribue pas toute la légitime au descen- 
dant ou à l'ascendant, il y aura lieu à une action supplétoire, qui, elle aussi, 
exclut l'ancienne querela inofficiosi testamenti; Nov. 115, e. 5, pr. “ Si qui autem 
“ heredes nominati sint, etiamsi certis rebus contenti esse jubeantur, in hoc 
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® La Novelle 115 So, tacitoinient toutes les règles du droit 
Eécieur relatives à l'institution ou à l'exhérédation de certains 
ndants (27), 


M quidem casu testamentum non rescindi praecipimus, sed si quid jis minus 
# Jegitima parte relictum sit, hoc secundum ceteras lèges nostras (C, 3, 28, de 
Binof. testam., L, 30 pr.) ab heredibus suppleri. ,. Il est impossible de puiser, 
comme le fait Winpsoneip, II, 8 591 et note 14, dans cette exclusion de la querela 
inofficiosi testamenti un argument décisif on faveur de l'admission de ladite quercla. 
- Au système de la rescision du testament s'oppose celui du fedament ineristant, 
ou, comme on a l'habitude de dire, de la nullité absolue du testament: il compte 
parmi ses partisans : GorsonEN, LIT (2), 8 863, 8, et 8 806, Tinimaur, 11,8 089, n° IF, 
Heumanx, cité, p. 104-170, VrRiING, cité, p. 421-422, Keicen, 8 21 L f., Scnsipr, 
cité, p. 172-180, VANGEROW, IT, $ 485, Anm., et SINTENIS, III, $ 198, l'our ces 
teurs, le testament n'ayant pas d'existence légale, sa rescision n'a pas d'objet ; 
1 y lieu à l'hérédité ab intestat dans tous les cas et en faveur de tous les héritiers 
al intestat, done même si le descendant ou l'arcendant injustemont exhérédé 
décède du vivant du testateur ou renonce à l'hérédité, même au profit des 
“descendants ou ascendants exhérédés pour de justes motifs, Mürressnuon, cité, 
KXXVIL $ 1425b, p. 245-256, se rallie à cette manière de voir, sauf qu'il main- 
tient le testament si le descendant ou l'ascendant injustement exhérédé décède 
“avant le testateur. Of. Trwes, cité, $ 139, et Leier, Continuation de GLÜCK, série 
des livres 37 et 28, T. IL, $ 1605-1606, p. 178-192. La justification de la théorie que 
nous avons exposée ci-dessus, contient la réfutation du système de la nullité 
bsolue du testament. 
… Enfin, d'après un syclème appelé mirie, défendu par Pucars, Pand., $ 493 i. f. 
et Vorles. 11, S 493, p. 419-422, le testament serait rescindable per la pétition 
d'hérédité ou par la quercla inofficiosi testamenti, selon que le descendant ou 
l'ascendant a été exhérédé sans indication de motif ou pour un motif légal dont 
la preuve n'est pas fournie. La Nov. 115, c. 3,$ 15 (“ Si vero huec non observata 
# sint, nullum praejudicium fiat liberis exheredatis.. , et ©. 4, $ 9 * Si vero haec 
e non observata sint, nullam vim ejusmodi testamentum quantum ad institu- 
tionem heredum habere sancimus.. ,) ne porte aucune trace d'une semblable 
istinction et la querela ionfficiosi testamenti doit être écartée pour les considéra- 
Mions que nous avons déjà développées. 
(27) Elle déclare valable le testament conforme à ses prescriptions nouvelles; 
ov. 115, ©. 3, 8 15 * Sive igitur omnes praëdictas ingratitudinis causas sive 
= certas ex iis sive unam quamlibet parentes in suo testamento seripserint, et 
# scripti heredes memoratam memoratasve causas vel unsm ex iis veram esse 
= probaverint, festamentum suam vim habere jubemus.. -, et €. 4, $ 9 * Siigitur 
Fe ejusmodi causas vel certas ex iis vel unam liberi in testamentis suis scripserint, 
L “et scriptis ab iis heredes aut omnes aut certas aut unam ex iis probaverint, 
# testamentum in suo robore permanere jubemus.. . Le testament subsiste par cela 
eul qu'il est conforme à la Novelle 115, peu importe qu'il fût nul ou rescindable, 
‘au point de vue du droit antérieur, pour inobservation des formes prescrites par 
ce droit: ces formes n'existent plus et, avec elles, sont tombées les voies de droit 
—ascordées pour inobservation desdites formes. En ce sens BLUNTSCHLI, cité, 
mp. 215-254, FRancke, cité, $ 28 et 31, p. 364-366 et 397-404, Gorscuen, [TI (2),$ 861, 
6863, 1-6, et $ 994, I, Karen, $ 621, Tewes, cité, $ 138, KoepPen, System, 
p. 162-168, Suxrenis, ILE, $ 195, note 1, AnNDTs, cité, p. 116-121, et Lehrb., S 598, 
Ann. 2 i. {., Maynz, LL, $ 390, Observ., Brixz, LL, $ 378, p. 101-106, WixpSCHEID, 
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4° Sous Justinien, comme dans le droit classique, il est permis 
au testateur d'exhéréder son descendant dans l'intérêt de ce dernier, 
exheredatio bona mente fucla(S), Quelqu'un à un fils aliéné, 
faible d'esprit ou prodigue; il peut l’exhéréder en se bornant à lui 
léguer des aliments(®®). Si ledit fils a des enfants, le testateur peut 
iustituer héritiers les petits-enfants nés du fils, en les chargeant de 


fournir des aliments à leur père(%0), La mère peut instituer ses. 
enfants héritiers sous la condition que leur père prodigue les éman-. 


cipera(31), Il est encore loisible au père d’un impubère d'instituer 
héritier un tiers, en le chargeant de restituer plus tard l’hérédité au 
fils (82). 


IT, $ 592, et DerxBunG, IT, $ 145 i. f. Pour le maintien absolu des règles de 
l'ancien droit se prononcent: TriBaUT, IF, $ 989, n° I, et $ 990, n° IT, MAYER 
cité, I, $ 101, VERING, cité, p. 424-428, SCHMIDT, cité, p. 182-193, VANRGEROW, II, 
$ 436, Anm., n° IIT, et RIviER, cité, $ 34, 3. Daprès une opinion intermédiaire 
(MünLensrucu, cité, XXX VII, $ 1425b, p. 192-241. — HEUMANN, cité, p. 245-24% 
— Puoura, Pand., $ 493 et note e, et Vorles. II, $ 493, p. 414-416), la Novelle 115 
aurait maintenu les anciennes formes d’exhérédation et abrogé seulement les 
anciennes voies de droit (pétition d’hérédité ex jure antiquo et bonorum possessio 
contra tabulas) pour le cas d’inobservation des dites formes, en leur substituant 


les voies de droit créées par la Novelle. Heumann et l’uchta veulent même « 


étendre les anciennes formes d'exhérédation à tous les descendants et aux 
ascendants. d 

(28) D. A. #,, L. 18 “ Multi non notae causa exheredant filios nec ut eis obsint, 
“ sed ut eis consulant. .; D. 38,2, de bon. libert., Li. 12 $ 2 “ Si quis non mala 
“ mente parentis exheredatus sit, sed alia ex causa, exheredatio 1psi non nocet. , 
ScamipT (K.), Civil Archiv LIV (1871), p. 357-106. 

(29) Ary. D. 27, 10, de curat. fur., L. 16 $ 2-3. 

(30) L. 16 $2 cit. “ Potuit tamen pater et alias providere nepotibus suis (scil. eæ 
“ prodigo filio natis), Si eos jussisset heredes esse et exheredasset filium eique 
“ quod sufficeret alimentorum nomine ab eis certum legasset addita causa 
necessitateque judicii sui: aut si non habuit in potestate nepotes, quoniam 
“ emancipato jam filio nati fuissent, sub condicione eos heredes instituere, ut 
“ emanciparentur à patre prodigo ,. 

(31) C. 3, 28, de inoff. testam., L. 25 # Filiis matrem, quae de mariti moribus 
“ secus (1. e. male) suspicetur, ita posse consulere jure compertum est, ut eos sub 


“ hac condicione instituat heredes, si a patre emancipati fuerint, atque eo pacto - 


“ Secundum tabulas bonorum possessionem patrem cum re accipere (scil. nomine 
“ filiorum) non videri, qui condicioni minime obtemperavit, neque ei nomine 
“ filiorum inofficiosi eo modo actionem posse competere, quibus nullam injuriam 


“ focerit mater, sed potius putaverit providendum (KRüGER supprime ici les. 


“ mots: restituere debet) ,; cf. D. 27, 10, de cur. fur., L. 16 $ 2 ï. f. (note précé- 
dente), et D. 37, 4, de bon. poss. contra tab., L. 16. 

(32) D. 38, 2, de bon. libert., Li. 12$ 2 “ ut puta pone furoris causa exheredatum 
“ eum velideo, quia impubes erat, heredemque institutum rogatum ei restituere 
“ hereditatem ,; D. hk. £; L. 18. On a soutenu (FRANCKE, cité, $ 34) que la 
Novelle 115 avait abrogé l’exheredatio bona menta facta. Mais cette Novelle, qui 
n’a en vue que l'intérêt des enfants, comme elle le déclare avec insistance 
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IT. De la légitime. 


L 2, 18, D. 6, 2, et C. 3, 28, de inofficioso testament. 


h 


HARTMANN, Ueber die querela inofliciosi testamenti nach 
ulassischem Recht, Bâle, 1864. 

- BOISSONADE, Jistoire de la réserve héréditaire, p. 61-148, 
Paris, 1873. 

. UnzxER, Die querela inofficiosi testamenti nach dem Recht 
vor der Novelle 115, Munich, 1891. 


$S 684. NOTIONS GÉNÉRALES ET HISTORIQUE. 


1° La légitime ou la réserve(l {[/egitima portio ®)] est une por- 
tion de biens que le de cujus est tenu de laisser à certains héritiers 
présomptifs ab intestat. Ces héritiers s'appellent légitimaires ou 
réservataires; ils sont bien distincts des héritiers légitimes ou 
ab intestat, ils en constituent seulement une catégorie; ils sont 
privilègiés en ce sens que le de cujus n'a pas le droit de les 
dépouiller de leur légitime. A la légitime s'oppose la quotité dispo- 
nible ou la portion de la succession dont le de cujus reste libre de 
disposer. 

- 2° La théorie de la légitime date seulement du début de l'em- 
pire®); elle s'introduisit par l'usage. Sous l'influence de l'opinion 
publique, on admit que le testateur qui, sans aucun motif, avait exclu 
de sa succession ses plus proches parents, ses héritiers présomptifs 
ab intestat, n'avait pu être entièrement sain d'esprit; on supposa, 


(C: 6, pr.), ne peut avoir abrogé une institution introduite dans le même but; les 
scolies sur les Baadiques (XXX VIIL, 10, c. 16, scol. 1 et 2; Heimnacu, IL, p. 773) 
sont catégoriques en ce sens. l'elle est aussi l'opinion dominante : MüutENBRUCH, 
cité, XXX VII, $ 1425e, p. 301-458. — Maynz, LI, $ 302 et note 43. — WiNDSCHEID, 
IL, $ 583 et note 9. 

(1) Mavnz. IL, $ 390, p. 372, n'hésite pas à se servir de cette expression. 

(2) D. 58, 2, de bon. libert., L. 19 pr. initio, C. 4. {., L. 33 pr. initio, encore portio 
Tegibus debita (Nov. 115, c. 3, pr.) ou portio debita; C. h. t., L. 36 pr. 

(3) CicérON (in Verrem IL, lib. 1, e. 42 * Testamentum P. Annius fecerat, non 
. improbum, non inofficiosum non inhumanum ,), en assimilant le testamentum 
inofficiosum au festamentum improbum où inhumanum, prouve qu'il n'a pas en vue 
un testament rescindable par le querela inofficiosi testamenti. Il n'est pas certain 
mon plus que VaLÈèREe-Maxime, VII, 8,S$ 2, parle d'un testament inofficieux du 
temps de Pompée, Mais la quarte légitime était connue sous Trajan; D. 5, 3, de 
hered. petit. L. 7 pr.“ divus Trajanus rescripsit differendum de libertate judicium, 
donec de inofficioso judicium aut inducatur aut finem accipiat ,; PLINE, 
Æpist. V, 1 “ ne ex centumvirali judicio capitis rei exirent . Mayxz, III, $ 3890, 
note 10. — GirARD, p. 858, note 2. 

23 
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sinon une aliénation mentale qui aurait rendu le testament inexi- | 
stant, du moins une manière d'agir déraisonnable, color insaniae, 
contraire à un devoir naturel d'affection, non officio pietalis, et 
on accorda contre un pareil testament unequerela inofficiosi testa- 
menti (4), qui était jugée par le tribunal des centumvirsG@). D'abord 
limitée au cas où le légitimaire avait été entièrement exclu, Ia 
querela fut étendue plus tard au légitimaire qui avait recu trop peu 
ct, sous Trajan, la quotité légitime était fixée à un quart de la 
portion ab intestat(6), Justinien décida que la légitime serait du tiers 
ou de la moitié de la part ab intestat, selon que cette part était 
égale ou supérieure à un quart de la succession ou bien qu’elle 
était inférieure à un quart(?). Le droit de réclamer la légitime fut 
reconnu à tous les descendants ou ascendants(8); on admit encore les 
frères et sœurs germains ou consanguins, si le testateur avait institué 
héritier un infâme(®?): on exclut absolument les autres collatéraux (0). 
— Le légitimaire pouvait seulement être privé de sa légitime pour 


(4) D. h. &., L. 2 (IL. h. £., pr. i. f.) “ Hoc colore inofficioso testamento agitur, ë, 
“ quasi non sanae mentis fuerunt, ut testamentum ordinarent. Et hoc dicitur 
“ non quasi vere furiosus vel demens testatus sit, sed recte quidem fecit testas 
“ mentum, sed non ex officio pietatis : nam si vere furiosus esset vel demens; 
“ nullum est testamentum , ; D. h. é., L. 5, L. 17 8 1 initio; D. 32, de leg. 39, L. 1645. 
SENÈQUE, de clementia I, 14 “ Numquid aliquis sanus filium ad primam offensam 
exheredat? ,. On parlait. d'une querela et non d'une actio, parce que la poursuite 
n'avait pas pour base la lésion d’un droit proprement dit. On disait encore 
accusatio; D. À. t., Li. 6S$ 2 initio, L. 7, L. 27 pr., L. 31 pr.; cf. I. A. £., $ 1 initio. 

(5) D. 34, 3, de liber. leg., L. 30; PLcine, Epist. V, 1 (note 3); QUINTILIEN, VII, 4, 
$ 11 et 20. Les centumvirs étaient compétents pour les actions relatives à 14 
validité des testaments; T. I, S 110 et note 11. Le procès était poursuivi par le 
sacramentum; Gaius, IV, 31 initio et 95. | 

(6) Cette quarte fut empruntée à la loi Falcidie (C. 3, 36, fam. ercise., L. 21 
“ exemplo Falcidiae retentionis habita ratione.. ,); on l'appelle même parfois 
Falcidia; D. h. t., L. 8 S 9 et 11; Vatic. fragm. 281; C. Théod. 16, 8, de Judaeis} 
L. 28. L’emprunt était naturel. Le père pouvait charger son fils de legs jusqu'à 
concurrence des trois quarts de l'hérédité, en le réduisant à la quarte Falcidieis 
mais celle-ci devait rester intacte. Dès lors, il devait aussi être au pouvoir du 
père d'exhéréder son fils, en lui léguant un quart de ses biens. PrINE (Epist. V, 1), 
en réglant comme médiateur un différend qui s'était élevé entre un fils exhérédé 
par sa mère et les héritiers testamentaires de celle-ci, raisonne de cette manière. 

(7) Nov. 18, c. 1. 

(8) D. k. t., L. 1, ULPIEN, “ omnibus enim tam parentibus quam liberis de M 
“ inofficioso licet disputare.. , ; I. h. &., 8 1 initio. 

(9) C. Théod. 2, 19, de inoff. testam., Li. 1 (C. J. h. t., L. 27); 1 h.4.,S 1. 

(10) D. . #., L. 1 “ Cognati enim proprii (Mommsen propose de lire : proprit)\ 
“ qui sunt ultra fratrem melius facerent, si se sumptibus inanibus non vexarent; 
“ cum optinere spem non haberent , ; I. h. &.,S 1 1. f. Le passage d'Ulpien prouve. 
qu'à son époque la question n'était pas encore définitivement tranchée et 
qu'avant lui elle avait été douteuse. Voyez encore C. h. t., L. 21. 


“ 


( 
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une juste cause(1l), dont l'appréciation était abandonnée aux cen- 
tumvirs(1?) ; de là beaucoup d'incertitude (13), C'est pourquoi Justi- 
mien, par sa Novelle 115, détermina d'une manière précise les 
causes de privation de la légitime, du moins pour les descendants 
ét les ascendants(l#): quant aux frères et sœurs germains ou consan- 
guins, les juges conservèrent leur pouvoir discrétionnaire(l®), Le 
testateur est libre de ne pas laisser la légitime, s'il le fait dans 
l'intérêt du légitimaire, par une exheredatio bona mente facta 5), 
Au troisième siècle de l'ère chrétienne, le légitimaire obtint aussi 
le droit de faire réduire les donations entre-vifs faites avec la 
légitime (17), 


(11) C. Théod. 2, 19, de énoff. festam., L. 2 (C. J. h. 4, L. 28), 

(12) Arg. L. 2 cit. Voyez encore Nov. 118 €. 3, pr. i. f. 

(13) Nov. 115, ce. 8, pr. i. {. 

(14) Nov. 115, 0. 3,8 1-14, et e. 4, 8 1-8. Cf. $ 683, leinitio. 

(15) Ici la question offrait peu d'intérêt, parce que, pour exelure les frères et 
sœurs germains ou consanguins, il suffisait au testateur d'instituer héritier une 
personne qui ne fût pas infâme. 

(16) C£ le paragraphe précédent n° 4 et Wixpscnmip, II, & 583, 2, Si le légiti- 
maire n'était pas héritier présomptif ab intestat d'aprés le droit civil, mais seule- 
ment appelé à la bomorwm possessio intestati, il n'avait pas, comme l'héritier civil 
&b intestat, une qualité qui lui fût acquise par une simple manifestation de 
xolonté, impliquée déjà dans le fait d'intenter la querela; D. h. 1., L. 7 « Et pona- 
# mus in potestate fuisse cum, ut neque bonorum possessio ei necéssaria et aditio 
# hereditatis supervacusa sit.. +. Il devait au préalable se créer la qualité de 
bonorum pussessor, en acceptant la bonorum possessio (D. h. £., L. 6 $ 2); c'était une 
Donorum possessio lilis ordinandae gratia (D. h. {., L.S8 pr. i. f.), qui, étant seule- 
ment préparatoire à la querela inofficiosi lestamenti, était sine re. Devenu ainsi 
bonorum possessor et partant héritier fictif, le légitimaire poursuivait son droit 
par la querela, En ce sens GLüCK, Infestaterbfolge, p. 308-359, FRANCRKE, cité, $ 24, 
p: 315-317, MüuLexsrvon, cité, XXXV, $ 14218, p. 155-157, Leisr, Bonorum 
possessio II (2), p. 39, VANGEROW, IL, $ 478, Anm., n° 2, SiNTENIS, LIL, $ 199, note 1, 
p. 023, et Mavxz, LIL $ 390, note 16. La bonorum posscssio litis ordinandae gratiae 
dont il s'agit n'a plus d'objet depuis que la Novelle 118 a appelé à l'hérédité 
ab intestat les descendants, les ascendants et les frères et sœurs germains ou 
consanguins en cette seule qualité, VaxGEROW, II, S 478, Anm., n°2 i.f. — 
Sinrenis, ILL $ 199, note 1, p. 623. On a aussi voulu admettre (EiseLe, Zeitschrift 
der Savigny-Stifiung X V (1894), p. 256-306. — GIRARD, p. 858-869), pour les simples 
héritiers prétoriens et même pour les provinciaux, une cognitio extraordinaria 
(arg. D. à. #., L. 5 if. L. 6 pr. L. 7, L. 8 $ 16 initio, L. 17 $1 i. f.), sur le fonde- 
ment d'une énigmatique loi Glitia; D. h. 4.,L. 4 rubrique. L'hypothèse a contre 
“lle l'inutilité d'une pareille cognitio. D'autre part, on comprend que la procé- 
dure devant les centumvirs ait fini par être soumise à certaines règles nouvelles, 
ce qui explique la loi Glitia. 

… (17) Un rescrit d'Alexandre Sévère l'admit dans un ces particulier (D. 31, de 
leg. >, L. 87 $ 3) et une constitution de l'empereur Philippe de l'an 245 le con- 
Sacra d’une manière générale; C. 3, 29, de inoff. donat., L. 1. 


. 
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S 685. DES PARENTS QUI ONT DROIT A UNE LÉGITIME. 


Ont droit à une légitime les descendants(l), les ascendants(l) et 
de plus, si le testateur a institué héritier un infàme(), les frères et 
sœurs germains ou consanguins(3), Ces parents peuvent réclamer 
une légitime à la condition d’être héritiers présomptifs ab intestat; 


s'ils n’ont pas cette qualité, le testament ne leur cause aucun 


préjudice. De là trois ordres d'héritiers légitimaires. 

1° Au premier ordre appartiennent tous les descendants qui ont 
un droit de succession ab intestat(®. Ils peuvent réclamer une 
légitime, s'ils ne sont pas exclus par un descendant intermédiaire 
entre eux et le de cujus(). 

2° Les ascendants(6) avec les frères et sœurs germains() consti- 
tuent le second ordre (8). Les ascendants les plus proches excluent 


les plus éloignés dans leur propre ligne et dans la ligne opposée (); | 


mais les frères et sœurs germains ne peuvent réclamer une légitime 
que si le testateur à institué héritier un infâme(0). 

3° Le troisième ordre de légitimaires comprend les frères et 
sœurs consanguins, sous la même condition (1), 


(1) D. h. t.,L. 1 initio. 
(2) peu importe que l’infamie soit de droit, de fait ou légère; ©. h. t., L. 27 
“ Si seripti heredes infamiae vel turpitudinis vel levis notae macula adspar- 


«“ guntur.. » (0. Théod. 2, 19, de inoff. testam., L. 1); IL. h. t., S 1. C£f:T. I, S 53, I 


BNC AM 27 (CC Dhéod red LADA A SURD AS NAME 

(4) I. h.t,,S 1 initio; D. h. #., L. 1 initio, L. 6 pr., L. 23 pr. Même les enfants 
illégitimes, autres que les enfants incestueux, ont une réserve vis-à-vis de leur 
mère; D. h. £., L, 29 $S 1 « De inofficioso testamento matris spurii quoque filii 


- dicere possunt ». Les enfants donnés en adoption à un ascendant ou à une 


femme en ont aussi une vis-à-vis de ces derniers (I. h. £., S 2), mais non s'ils 
ont été donnés en adoption à un non-ascendant, adoptio minus plena*. Cf. T. V; 
8 676, 1° 581, 10, et 582. — (5) Cf. & 676, 20. 


(6) L h.t., $ 1'initio, D. A. #., L. 1 initio, L. 15 pr, même les ascendants illégi* 


times, sauf le cas d’inceste; T. V, $ 570, note 7. 
(7) I. h.t,, $ 1, D. h. t., L. 1 i.f., même s'ils ont subi une diminution de tête 


(C. A. t., L. 27 initio), mais non les neveux et nièces germains, quoiqu’ils appar=m 


tiennent au second ordre des héritiers ab intestat et que les frères et sœurs 
. consanguins, membres du troisième ordre, soient légitimaires. Il y a ici un 
défaut d'harmonie entre la théorie de l’hérédité ab intestat et celle de Ja 
légitime. — (8) Cf. $ 677, 10. — (9) Cf. $ 677, 2°. 

(HO) ERA T SAEC ENT PP TEE 

(11) L. 27 i. f. cit, même s'ils ont été diminués de tête; L. 27 cit. initio. Ils 
n’ont droit à une légitime que s'ils eussent hérité ab intestat; or, comme les 
neveux et nièces germains les eussent exclus de cette hérédité, si le de cujus 


laisse des neveux et nièces germains ainsi que des frères et sœurs consanguins;: 


ceux-ci sont sans légitime, même vis-à-vis d’un institué infâme. — Si un légiti= 
maire fait défaut pour un motif quelconque, soit qu'il ne puisse, soit qu'ilne 
veuille agir, le légitimaire subséquent lui succède; cf. $ 689a, II. 
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8 686, DE LA QUOTITÉ DE LA LÉGITIME. 


La légitime est du tiers ou de la moitié de la part ab intestat, 
selon que cette part est égale ou supérieure à un quart de la succes- 
sion ou bien qu'elle est inférieure à un quartÜ), Ce principe repose 
sur l'idée suivante : si la part ab intestat est forte, la quotité 
légitime de cette part est aussi relativement forte; mais si la part ab 
intestat est faible, la quotité légitime de cette part est relevée de 
manière à conserver son importance malgré le fléchissement de la 
. part ab intestat. La réserve constitue une quotité de cette part (?). 
D'après cela : 

1° Pour déterminer la quotité de la légitime, il faut avant tout 
rechercher la part héréditaire que le réservataire eût recueillie ab 
intestat, si le de cujus était décédé sans testament, Dans cette 
rècherche, on doit avoir égard indistinctement à tous les successeurs 
ab intestat, quelle que soit leur qualité et peu importe qu'en réalité 
ils obtiennent ou non quelque chose de la succession. On doit done 
tenir compte des héritiers non réservataires; quelqu'un laisse son 
père et un neveu germain; ab intestat, le père eût seulement obtenu 
la moitié(3), Il faut aussi prendre en considération les successeurs 


(1) Nov. 18, ce. 1. Justinien décide im ferminis que si le de eujus a 1, 2,3 ou 
4 enfants, il doit leur laisser comme légitime un tiers de tout son patrimoine 
et que, s'il a plus de quatre enfants, il doit leur laisser la moitié de ses biens; 
voyez encore Nov. 22, c. 48 pr. i. f. Par cette disposition, il a voulu seulement 
augmenter l'ancienne quarte légitime; Nov. 18, c. 2 « omnibus aliis de inofficiosa 
« positis legibus.. in sua virtute servandis.. prueter solam quantitatem, quam ad 
« praesens auximus.. ». Or l'ancienne quarte était d'un quart de la portion héré- 
ditaire de chaque légitimaire; L 4. £., $ 7 « Quod autem de quarta diximus, ita 
« intellegendum est, ut, sive unus fuerit sive plures, quibus agere de inofficioso 
« testamento permittitur, una quarta eis dari possit, ut pro rata distribuatur eis, 
«id est pro virili portione quarta (c'est-à-dire que la quarte elle-même soit 
« distribuée entre les enfants par tête) -. FRANCKE, cité, $ 17, p. 211-212. — 
Müazexsrvuon, cité, XXXV, & 1421b, p. 256-262. — VANGEROW, II, $ 476, Anm. 1, 
ne 2, — Mavxz, IL, $ 301, p. 883-384. — WinpsCHEiD, LIL, $ 580 et note 3. — Jus- 
tinien étend sa réforme à tous les légitimaires autres que les enfants; Nov. 18, 
c. 1 « Atque hoc valeat in omnibus personis, in quibus ab initio antiquae quartae 
« ratio de inofficioso querellae constituta est -; voyez encore Nov. 88, c. 12,6 35.1; 
non obstat Nov. 66, c. 1, pr. i. f. On a voulu à tort la restreindre aux descendants 
d'un degré postérieur au premier; arg. Nov. 66, c. 1, pr. i. f. Voyez en faveur de 
la généralisation FRANCKE, cité, & 17, p, 208-211, MünLenBruCH, cité, XXXV, 
$ 1421, p. 237-256, VaxGerOw, IL, $ 475, Anm. 1, n° 1, Mayxz, II, $ 391 et note 11, 
et Winpsoueip, III, $ 580 et note 2. 

(2) D. 4.1., L. 8 $ 8 « Quoniam autem quarta debitae portionis sufficit ad 
« excludendam querellam.. ». 

(3) FRanoKe, cité, $ 17, p. 215-216. VANGEROW, II, $ 476, Anm. 1, n° 3, b. — 
SinTenis, LI, $ 196, note 2, n° 3 initio. — Wixpscuxip, IL, $ 580, note 4 i. f. 
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irréguliers ; quelqu'un laisse son père et une veuve pauvre; la part 
ab intestat du père n’était que des trois quarts(® . Enfin, on doit 
avoir égard aux héritiers ab intestat régulièrement exhérédés; si le 
testateur exhérède ses deux fils, l’un sans motif, l’autre pour une 


juste cause, la légitime. du premier sera fixée sur la base d'une 


part ab intestat de la moitié de la succession (6). 

2° La part ab intestat du légitimaire étant connue, il faut voir si 
elle est égale ou supérieure à un quart de la succession ou bien si elle 
est inférieure à un quart; dans le premier cas, la légitime est du tiers 
de la part ab intestat; dans le second, elle est de la moitié de cette 
part. Selon que le défunt laisse un, deux, trois, quatre, cinq ou 
six enfants, la légitime d'un enfant sera d’un tiers, d’un sixième, 
d’un neuvième, d’un douzième, d’un dixième(6) ou d’un douzième. 
Il se peut que, parmi les réservataires, les uns eussent recueilli ab 
intestat une part égale ou supérieure à un quart, les autres une part 
inférieure à un quart; pour les premiers la réserve sera du tiers, 
pour les seconds de la moitié de la part ab intestat. Quelqu'un laisse 
un fils et trois petits-enfants nés d’un fils prédécédé; la légitime du 
ils sera d’un sixième, celle de chaque petit-enfant sera d’un douzième 
de la succession. Conformément à l’idée énoncée ci-dessus, comme 
la part ab intestat est faible pour les petits-enfants, leur légitime 
doit s'élever à une quotité plus forte de leur part ab intestat(?). 


(4) GLüok, VII, $ 547, p. 99-106. — FRANCKE, cité, $ 17, p. 218-221. — MüHLEN- 
BRUCH, cité, XX XV, $ 1421b, p. 270-271. — VANGEROW, IL, $ 475, Anm. 1, n° 3, d. 
— SINTENIS, III, $ 196, note 2, n° 3 initio. — Maynz, IL, $ 391, note 17. — 
WinpscxeiD, III, $ 580, note 4 i. f. D’après une ancienne doctrine aujourd'hui 
abandonnée, on calculait la légitime des parents en concours avec la veuve 
pauvre comme s'ils avaient dû recueillir ab intestat la succession entière. 

(5) Elle sera d'un sixième et non d’un tiers; cf. D. A. &., L. 8 $ 8. On est aussi 
d'accord sur ce point : FRANCKE, cité, $ 17, p. 212-215. — MüHLENBRUCH, cité, 
XXXV, $ 1421b, p. 263-265. — VANGEROW, II, $ 475, Anm. 1, n° 3, a. — SINTENIS, 
II, $ 196, note 2, n° 8 initio. — Maynz, IL, $ 391 et note 17. — WinpsCHEIp, I, 
$ 580, rote 4 ï. f. — La veuve pauvre et l’exhérédé diminuent donc la légitime, 
sauf s'ils élèvent le nombre des concurrents à cinq; dans le dernier cas, la légi- 
time augmente; elle est de la moitié d’un cinquième, au lieu d'être du fiers d'un 
quart; elle est d’un dixième, au lieu d'être d’un douzième. De là l’adage: 
eæheredatus numerum facit ad auyendam, partem ad minuendam legitimam. Of. D.h.t., 
L. 8$ 8.— La renonciation d’un héritier ab intestat ne l'empêche pas davantage 
de compter au point de vue du calcul de la légitime de ses cohéritiers. FRANCKE, 
cité, $ 17, p. 216-218. — MünxLENBRUCH, cité, XXXV, $ 1421b, p. 269-270. — 
VANGEeROW, IL $ 475, Anm. 1, n°0 3, c. i.f. 

(6) Cette augmentation de la réserve alors que la part ab intestat fléchit 
constitue une anomalie manifeste; elle est inhérente à la décision de Justinien. 

(7) Ce point est admis : 10 s'il y a plus de quatre souches, 2° si le nombre des 
souches ne dépasse pas quatre, mais que, dans une souche, il existe plus de quatre 
successibles; il est contesté, 3° si, comme dans l'espèce proposée ci-dessus, il n'y 
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8 687. DE LA MANIÈRE DONT LA LÉGITIME DOIT ÊTRE LAISSÉE. 


1° Le de cujus peut laisser la légitime par des libéralités quel. 
conques(l), sauf qu'il doit, en outre, instituer héritiers ses descen- 
dants et ses ascendants 2); à leur égard, il a une double obligation, 
celle de leur laisser la légitime et celle de les instituer héritiers. La 
légitime peut être attribuée par une institution d'héritier, par legs, 
par donation à cause de mort ou entre-vifs(%), Mais, en ce qui 
concerne les donations entre-vifs, le légitimaire ne doit en imputer le 
montant sur sa légitime que si les donations ont été faites avec cette 
charge); la dot{®), la contre-dot() et le don destiné à l'achat d'un 
emploi public (militia)(®) doivent seuls, à cause de leur importance, 
être imputés de plein droit sur la légitime(®), — Celle-ei peut être 


à pas plus de quatre souches et qu'il n'existe pas une souche comptant plus 
de quatre successibles. Mais si, dans le cas visé sous le n° 2, la légitime est de la 
moitié de la part ab intestat parce que celle-ci est inférieure à un quart de 
la succession, il semble qu'il doive en être de même dans le cas visé sous le n° 3, 
où la part ab intestat fléchit également au-dessous d'un quart, FRANCKE, cité, 
$ 17, p. 221-226. — MüuLexsruoë, cité, XXXV, $ 1421b, p. 272-276. — Puoura, 
Vorles. II, $ 489, p. 404. — VaxGEROw, II, $ 475, Anim. 1, n° 4, — SinTEenIs, III, $ 196, 
note 2, n° 3, — SORROEDER, cité, p. 289-203. — Winpsonein, III, & 680, note 4. 
— DenNeurgG, IIL, $ 150 et note 3. Contra MüncLensrucH, cité, XXXV, & 1421b, 
p- 272-276, et KeLLer, $ 513. Mayxz, III, $ 391 et note 12, reste indéois. 

(1) L 4.4.,$ 6 * Igitur quartam quis debet habere, ut de inofficioso testamento 
* agere non possit : sive jure hereditario sive jure legati vel fideicommissi, vel 
“ si mortis causs ei quarta donata fuerit, vel inter vivos in his tantummodo 
“ casibus, quoruwia nostra constitutio mentionem facit, vel aliis modis qui consti- 
“ tutionibus continentur ,. — (2) Cf. & 683, 1e, 

(3) L. h. t., S 6 (note 1); D. k. f., L. 8 $ 6; C. h. £., L. 33 pr., L. 356$ 2, L. 388 1 (pr). 

(4) D. h. 4, L. 26 pr. “ Si non mortis causa fuerit donatum, sed inter vivos, hoc 
“ tamen contemplativne, ut in quartem habeatur : potest dici inofficiosi querel- 
“ lam cessare, sf quartam in donatione haber aut, si minus habeat, quod deest 
# viri boni arbitratu repleatur.. .; C. h. 1. L. 36 $ 2. 

(5) du moins si la dot a été constituée par un ascendant; C. À. £., L. 20 8 1. Il 
en était autrement avant l'empereur Zénon; CO. Grég. 2,6, de inoff. testam., L. 1. 

(6) C. À. 4. L. 29 pr. — (7) C. h. £., L. 30 & 2; C. 6, 20, de collat., L. 20 & 1 (pr.). 

(8) Cf. L h. £., 8 6 i. f. Le légitimaire ne doit pas imputer sur sa légitime les 
libéralités indirectes à cause de mort qu'il a reçues du de cujus, par exemple en 
vertu d'une substitution ou du droit d'accroissement; C, À. t., L. 36 & 1 (pr. i. f.) 
“ Repletionem autem fieri ex ipsa substantia patris, non si quid ex aliis causis 
« filius lucratus est vel substitutione vel ex jure adcrescendi, puta usus fructus : 
“* humanitatis etenim gratia sancimus ea quidem omnia quasi jure adventicio 
“ eum lucrari, repletionem autem ex rebus substantiae fieri .. Le légitimaire ne 
doit pas davantage imputer sur sa légitime les biens reçus d'un tiers autre que le 
de cujus, fût-ce d’après la volonté du de cujus; tels sont les biens faisant l'objet 
d'une substitution pupillaire ou acquis d'un tiers condicionis implendae causa 
(Gj'institue héritier un tiers, s'il donne 1000 à mon fils); L. 36 $ 16 cit. 
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laissée en biens déterminés(®). Dans ce cas, si le réservataire sou- 
tient qu'il a reçu trop peu, par exemple, si quelqu'un ayant un seul 
enfant, dont la légitime est d’un tiers, lui fait un legs de 100 000 as 
et que l’enfant prétende que l’hérédité dépasse 300 006 as, il y aura 
lieu de procéder à son estimation; car la légitime constitue une 
quote-part héréditaire. Pour cette estimation, on doit se référer 
au moment du décès du testateur (10): le montant d'une succession 
se détermine naturellement à ce moment. On n’a pas égard aux 
augmentations ou aux diminutions subséquentes ; on ne tient compte 
ni des fruits perçus apres le décès du testateur, ni de la mort d’ani- 
maux héréditaires ou d’incendies(l), On escompte les créances 
héréditaires à terme(l?); on néglige les créances conditionnelles de 
la succession, sauf que le légitimaire a le droit d’exiger une caution 
de ce chef (13), A l’estimation de l'actif héréditaire il y a lieu d’ajou- 
ter la valeur des choses données entre-vifs par le de cujus (4); 
celui-ci ne peut diminuer la légitime par des libéralités entre-vifs.. 
Du total général on déduit les dettes héréditaires (5) et les frais 
funéraires (15), qui, sans être une dette de la succession, diminuent 
celle-ci de la même manière(16), Le montant net de l’hérédité étant 
«insi connu, on connaîtra l’import de la légitime, qui est une quotité 
héréditaire. D'autre part, on estimera les choses reçues par le 


légitimaire(®) et, en comparant les deux sommes, on appréciera : 


le fondement de la réclamation du légitimaire. Dans l’exemple 


(9) Aro. D.h. #., I 25 pr, et C: h. t., L. 36 S 1b (pr. i. f!). 

(10) C. k. t., L. 6 “ Cum quaeritur, an filii de inofficioso patris testamento 
“ possint dicere, si quartam bonorum mortis tempore testator reliquit, inspi- 
HACITUL ES. 

(11) Arg. L 2, 22, de lege Falc., 8 2, et D. 35,2, ad leg. Falc., L. 30 pr. et 8 4, 
L. 56 pr. et $ 1, L. 73 pr. — (12) Arg. D. eod., L. 45 pr., L. 78 8 4. 

(13) Arg. D. cod., L. 45 $ 1, L. 73 $ 1. Si le débiteur héréditaire n’est pas 
complètement solvable, la créance vaut ce qu’on peut obtenir du débiteur; arg. 
D. eod., L. 63 S 1 “ Cujus debitor solvendo non est, tantum habet in bonis, quan- 
“ tum exigere potest ,. Une créance douteuse est estimée à sa valeur vénale; 
arg. L. 63 $S 1 cit. — (14) Arg. Nov. 92, c. 1, pr. — (15) PauL, IV,5,S$ 6. 

(16) D. 11, 7, de relig., L. 14 S 3 “ de suo enim expedit mortuos funerari.. ,. 
On déduit aussi le prix des esclaves affranchis par testament (PAUL, IV, 5,$ 6 ï. f.), 
qui figure déjà à l'actif; donc c'est comme si on faisait abstraction de ces 
esclaves; ayant droit à la liberté, ils ne constituent pas un véritable avoir 
héréditaire. 

(17) en prenant aussi leur valeur au moment du décès; C. 6, 20, de collat., L. 20 
$ 1 (pr.) “ ut lucrum. quod tempore mortis defuncti ad eum pervenire poterat,… 
“ testamento condito quartae parti ab intestato successionis computetur.. ,. — 
Si l'actif de la succession renferme des rentes ou des servitudes personnelles 
(T. IX, 8 247, 19 initio), on se conforme aux règles tracées pour l'estimation des 
donations au point de vue de.leur insinuation (T. IV, & 407 et note 122); arg. 
D. 35,2, ad leg. Fale., L. 3 $ 2, L. 45 pr., L. 68 pr., L. 73 $ 4. 


dur Var 
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; À précité, la réclamation sera fondée si l'hérédité s'élève à 350 000 as, 
_ mais non si l'hérédité est seulement de 250 000 as. 

2° L'obligation de laisser la légitime implique celle de n'apporter 
aucune restriction à la légitime; toute disposition restrictive, telle 
qu'un legs (d'une somme d'argent, de l'usufruit de la légitime, ete.), 
une condition, un terme ou un mode, est réputée non écrite et la 
légitime est cocsidérée comme laissée d'une manière pure et sim- 
ple(S), Mais que décider si le testateur laisse plus que la légitime, 
en ajoutant une restriction à la libéralité ? Il a un enfant unique; il 
l'institue héritier pour le tout, en léguant l'usufruit de la succession 
entière à sa femme. Le réservataire peut considérer la restriction 
comme nou écrite, en tant qu'elle affecte sa légitime, et réclamer Je 
surplus de la libéralité avec la restriction; dans l'exemple précité, 
il a droit à un tiers en pleine propriété et à deux tiers en nue 
propriété (9), Il est loisible au testateur de prévenir ce résultat, en 
déclarant que si le légitimaire réclame purement et simplement sa 
légitime, il sera réduit à celle-ci. Alors, dans le cas susdit, l'enfant 
unique a le choix entre deux partis; s'il accepte l'hérédité testa- 
mentaire telle qu'elle lui est déférée, il l'obtient pour le tout en 
nue propriété seulement; s'il réclame sa légitime, il obtient un tiers 
de l'hérédité seulement, mais en pleine propriété (20), Si le réser- 
vataire n'a reçu qu'une partie de sa légitime, celle-ci doit être 
complétée(21), 


(18) C. À. £., L. 32 * Si condicionibus quibusdem vel dilationibus aut aliqua 
“ dispositione moram vel modum vel aliud gravamen introducente eorum jura, 
# qui sd memoratam actionem (scil. ad querelam inofficiosi testamenti) vocabantur, 
“ minuta esse videsntur, ipsa condicio-vel dilatio vel alia dispositio moram vel 
“ quodcumque onus introducens tollatur et ita res procedat, quasi pibil eorum 
“ testamento additum esset . — (19 C. h. #., L. 36 $ 1e-le (1). 

(20) Pour cette éventualité, le testateur doit attribuer la nue propriété des 
deux tiers à une autre personne, sinon elle reste à l'enfant unique, en vertu de 
la règle : nemo pro parte testatus, pro parte intestatus decedere potest. — La validité 
de Is clause dont il s'agit n'est à douteuse, quoiqu'elle ne trouve aucun appui 
direct dans nos sources: cf. D, 38, 2, de bon. libert., L. 44 pr. C'est certainement à 
tort qu'on a cru voir une charge rs la légitime dans l'alternative imposée au 
légitimsire d'accepter la restriction apportée à la légitime ou d'êcre réduit à 
celle-ci. Au XVIe siècle, le juriste Marien IT Socin émit un avis approbatif pour 
une clause pareille qui avait été insérée dans le testament d'un gentilhomme 
florentin Nicolaus Auteneorus:; il réfuta victorieusement toutes les objections 
qu'on aurait pu élever contre elle. Mais sa validité était déjà admise avant Jui; 
on l'appelle donc improprement cautela Socini, comme si Socin l'avait inventée, 

(21) C. h. £., L. 80 pr.: L. h. 4., & 3. Voyez encore C. h. £., L. 36 $ 1-14 (pr.). 
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8 688. DE LA RESCISION DES DONATIONS ENTRE-VIFS FAITES AVEC 
LA LÉGITIME. 


HiLLe, De immodicarum donationum querela,Marbourg,1828 

BREIDENBACH, Cevil Archiv XXVIL (1844), p. 338-360, et 
XXVIIT (1846), p. 28-53. 

FITTING, Civil Archiv L (1867), p. 56-79. 

STAMMLER, Archiv für praktische Rechtswissenschaft, Neue 
Folge VIII (1871), p. 192-198. 

ZARNCKE, Die Pflichtwidrigen Schenkungen, Rostock, 1900, 
Deseniss, Leipzig, 1901, JESKE, Greifswald, 1901, HoEck, Rostock, 
1902, NastT-KoLB, Rostock, 1902, CULLMANN, Leipzig, 1904 
(dissertations sur la légitime d’après le droit romain et le Code civil 
allemand); encore HAHN, Berlin, 1905. 


Lorsque le de cujus a consenti des donations entre-vifs (ce qui 
comprend les constitutions de dot), les réservataires ont action 
contre les donataires, si la libéralité a été faite, en tout ou en 
partie, avec la légitimeU). Si elle a été consentie pour le tout 
sur la quotité disponible, elle est inattaquable; elle ne Ilèse en 
rien le légitimaire. Une donation faite entièrement avec la légi- 
time est rescindable pour le tout, car elle lèse d’une manière 
absolue le réservataire. Si elle a été faite en partie avec la quotité 
disponible, en partie avec la légitime, le réservataire peut deman- 
der la réduction de la libéralité dans les limites de la quotité 
disponible(?. Quelqu'un a un enfant unique et une fortune de 
300 000 as; donc la quotité disponible est de 200 000 as et la 
légitime de 100 000 as. Ce père donne successivement entre-vifs 
à Primus 150 000 as, à Secundus 75 000 as et à Tertius 25 000 as. 
La première libéralité est faite pour le tout avec la quotité disponi- 
ble, la seconde pour 50 000 as avec la quotité disponible et pour 
25 000 as au moyen de la légitime, la troisième entièrement à l’aide 
de la légitime. Cela étant, la première donation produira ses pleins 

(1) Cf. Nov. 92, c. 1, pr. 

(2) Nov. 92, c. 1, pr. « Volumus, ut si quis donationem immodicam in aliquem 
“ vel aliquos ex liberis contulerit, necesse habeat in distributione hereditatis 
“ tantam unicuique ex liberis servare partem legitimam, quanta erat antequam 
“ pater donationem in filium vel filios per eam honoratos conferret. Ita enim 
“ non amplius donationes incusabunt, cum et ex omni substantia patris habeant 
“ quod legitimum est etis modus in tantum auctus sit, quantum substantia patris 
“ habuit antequam donationibus exhauriretur. Neve liceat liberis donationibus 
“ honoratis dicere se contentos esse immodicis illis donationibus, videri autem a 
“ paterna hereditate abstinere, sed ne cogantur illi quidem, si donationibus 
# contenti sint, hereditatem adire, omnibus vero modis necesse habeant fratribus 
“ id quodinde differt ad eam quam diximus mensuram exaequare, ne iis quod 
“ ex legibus debetur imminuatur propter donationes ultra modum factas.. +. 
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_ effets; la seconde sera rescindable jusqu'à concurrence de 25 000 as 
et la troisième rescindable pour le tout(%). Pour être réductible, la 
donation doit entamer la légitime au moment où elle a eu lieu et lors 
du décès du donateur. Si, au moment de sa confection, elle n'entame 
pas la légitime, elle est inattaquable dans son principe et ne peut 
devenir réductible après coup. Mais il faut en outre qu'elle entame 
la légitime au décès du donateur; car le légitimaire n'a droit qu'à 
une quote-part de l'hérédité(#), 


S 689. DES ACTIONS DES LÉGITIMAIRES. 


Pour faire valoir leurs droits, les légitimaires ont quatre actions : 
la pétition d'hérédité fondée sur la Novelle 115, la guerela inofli- 
ciosi tlestamenti de l'ancien droit romain, l'action supplétoire, 
une autre création de Justinien(), et la querela inofliciosae dona- 
lionis vel dotis, qui date du troisième siècle de l'ère chrétienne(?). 
Les trois premières actions se donnent contre les héritiers tosta- 
mentaires, la quatrième contre les donataires entre-vifs. Si les 


(3) La donstion entre-vifs faite en partie avec la légitime est donc seulement 
réductible à la quotité disponible et non annulable pour le tout; C. 3, 29, de inoff. 
donat., L. 2, L. 7, L. 8 pr.; OC. 3, 30, de inof. dot., L. un.; Nov. 02, e. 1, pr. i. {. 
Contra D. 31, de leg. 2, L 87 $ 3; ce passage, qui reproduit le rescrit d'Alexandre 
Sévère accueillant, à notre connaissance, la première querela inofficiosae 
donationis, contient aussi la première doctrine du droit romuin sur ce point; il 
doit céder devant la doctrine subséquente, consacrée catégoriquement par des 
décisions multiples. Non obstat C. 4, 38, de contr. empt., L. 4, cbn. avec Vatic. 

» fragm. 293. GLücr, VIL, & 5650, p. 158-173. — FRAXOKE, cité, $ 44, p. 521-533. — 
Moncexsrucs, cité, XXX VI, & 14216, p. 97-117. — Taisaur, I $ 493 et note h. — 
Pucara, Pand., & 491 et note f., Vorles. IL, & 491, p. 413. — ARNDTS, cité, p. 164-165. 
— VAxXGEROW, IL, $ 482, Anm., n° II. — Sixrenis, IL, & 200 et note 14. — 
Scnrorper, cité, p. 691-541. — Mavaz, IT, $ 393 et note 9. — Brinz, IL, $ 405 et 
note b4, — Wixpscaein, II, $ 686 et note 13. — DERN&URG, III, K 166 et note 11. 

. Voyez encore Firrinx6, cité, p. 63-64. Contra ZIMMKRN, ZIMMERN's und NEUSTETEL'S, 
rômischrechtliche Untersuchungen für Wissenschaft und Ausübang, p. 68-75, Heidel- 
berg, 1821,et HiLue, cité, p. 41-59. — L'iutention de léser le légitimaire n'est pas 
plus nécessaire au point de vue des donations entre-vifs qu'au point de vue du 
testament; C. 3, 29, de inoff. donat., L. 2, L. 3, L. 4, L. 6, L. T; Vatic. fragm. 271, 280 
et 282. Les textes qui la mentionvent (D. 31, de leg. 2°, L. 87 $ 3; C.3, 29, de inof. 
donat., L. 1, L.8$ 1 i. f.; Valic. fragm. 270), ne l'exigent point. En ce sens GLÜCK, 
VII, $ 660, p. 167, FranCKke, cité, & 43, p. 605-508, ThinauT, 1, $ 493 et note g, 
Pucuta, Portes. II, $ 491, p. 412-413, ARnDTS, cité, p. 165-106, VANGEROW, I, 
$ 482, Anm., n° I, 3, SixTenis, IL, $ 200 et note 11, Maynz, LIL, $ 393 et note 6, et 
Wixoscurip, IL, $ 686 et note 10. Contra MüLexBRUCH, cité, XXXVI, $ 14216, 
p. 74-97, Scarozper, cité, p. 615-521, Brinz, IL, $ 406 et note 45, et DERNBURG, 
IL, $ 156 et note 7. - 

(4) Cf. Fraxoke, cité, & 43, p. 608-517, VaAxGRROW, IT, $ 482, Anm., n° ME À 
Scnrorper, cité, p. 621-527, WinpsCHæiD, IL, $ 586, notes 6-8, et DERNBURG, U, 
8 156, n° ],aet c. 
® (1) C. 4 1.,L. 80 pr; Lh.t,$ 3.—(2) Cf. $ G84 et note 17 initio. 
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légitimaires n'ont rien reçu du de cujus, ils disposent de la pétition 
d’hérédité de la Novelle 115 ou de la querela inofficiost testa- 
menti, selon que ce sont des descendants ou des ascendants ou bien 
que ce sont des frères et sœurs germaius ou consanguins(). Si un 
légitimaire quelconque à reçu moins que sa légitime, il recourt 
à l’action supplétoire(#). Si ces trois actions accordées contre les 
héritiers testamentaires ne procurent pas au légitimaire l'intégralité 
de sa réserve, il dispose contre les donataires entre-vifs de la querela 
inofjiciosae donationis vel dotis. 
1° Dela pétition d'hérédité de la Novelle 115. Cette action 
tend à la rescision du testament et à l'obtention de toute la part ab 
intestat (5); le légitimaire obtient ainsi plus que sa légitime. C’est 
à l'héritier institué, défendeur à l’action, d'établir l'existence de la 
juste cause d’exhérédation, qui doit être insérée dans le testament 9). 
Mais le testament n'est annulé que pour les institutions d’héritier 
et les substitutions vulgaires ; les autres dispositions testamentaires 
sont maintenues(6), pourvu qu'elles ne restreignent pas la légitime. 
2° De la querela inofficiosi testamenti. Dans le droit anté- 

justinien, cette action appartenait à un légitimaire quelconque (?), 
soit qu’il n'eût rien reçu du de cujus, soit qu'il eût reçu une libéra- 
lité inférieure à sa légitime(S). Depuis Justinien, elle est limitée 
aux frères et sœurs germains ou consanguins(?) qui n’ont rien reçu 
du de cujus(0), C’est en définitive une pétition d'hérédité qui, elle 
aussi, tend à la rescision du testament et à l'obtention de toute la 
part ab intestat(l), Mais, comme l’action se fonde sur l’insanité 
d’esprit du testateur(l?), le testament est rescindé d’une manière . 
absolue; aucune de ses dispositions n’est maintenue(l3). Pour le 

(3) Les descendants ou ascendants qui n'ont rien du de cujus, ne peuvent 
recourir à la querela inofficiosi testamenti; ils disposent alors de la pétition d'héré- 
dité de la Novelle 115, parce qu'ils n’ont pas été institués héritiers. Cette action 
exclut la querela inofficiosi testamenti, qui est subsidiaire à toute autre voie de 
droit; L. h. £., K 2. Cela est vrai même si les descendants ou ascendants, héritiers 
présomptifs ab intestat, sont régulièrement exclus de la succession .et.que les 
héritiers ab intestat subséquents prennent leur place comme légitimaires; arg. 
D. h.t., L. 31 pr. Prenant leur place, ils doivent avoir la même action; il est 
d’ailleurs impossible qu'ils succèdent à la quereta inofficiosi testamenti des parents 
qui les précédaient, puisque ces derniers n'avaient pas ladite querela; MüHLEN- 
BRUCH, Continuation de Grück XXX VII $ 1425c, p. 3866, note 30 i. f. Contra 
VANGBROW, Il, S 486, Anm., n° IT initio. 

(4) Justinien ue ici Rae la querela SRE testamenti; ©. h. tes 
L. 30 pr.; L. A. 1, S 3. — (5) Nov. 115, c. 8, 8 15 initio, etc. 4, S 9 initio. 

(ba) Cf. S 683, 10. — (6) Nov. 116, c. 3,S 15 if. etc. 4,S$ 9 i. f. Cf. $& 683, 20, 

(7) Lh.t., pr. etS 1. — (8) Arg. L h.t.,S 3. 

(9) Voyez notes 3 et 4 du présent paragraphe. 

(10) Voyez note 4 du présent paragraphe. 

(11) D. A. £., L. 8 $ 16 initio, L. 19 initio, L. 20 i.f. — (12) Cf. 8 684, 20 initio. 

(13) D. }. t., L. 8 8 16 “ Si ex causa de inofficiosi cognoverit judex et pronun- 
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même motif, la querela inofficiosi testamenti est subsidiaire 
à toute autre voie de droit(M), elle se prescrit par l'expiration de 
cinq ans(15) après que l'héritier institué a acquis l'hérédité(6), le 
demandeur doit établir l'insanité d'esprit qui est la base de son 
action, c'est-à-dire sa bonne conduite vis-à-vis du testateur (17), et 
l'action est intransmissible aux héritiers du légitimaire(®) ; celui-ci 
est censé poursuivre une réparation morale plutôt que pécuniaire (1%), 


“ tiaverit contra testamentum nec fuerit provocatum, ipso jure (conformément 
“ au droit) rescissum est: et suus heres erit secundum quem judicatum est et 
* bonorum possessor, si hoc se contendit : et libertates ipso jure non valent: nec 
# Jegata debentur.. -, L. 13: D. 32, de leg. 8", L. 36. Toutefois les legs sont main- 
tenus : 1° si le testateur a institué un étranger, parce qu'il croyait à tort avoir 
perdu son fils, ce qui écarte l'insanité d'esprit (D. h. £., L. 28), 20 si l'institué a 
fait défant, auquel cas le jugement est censé fondé sur la contumace plutôt que 
sur le vice du testament: D. k. #., L. 178 1, L. 18; D, 40, 1, de appell., L. 14 8 1. 
Noyez encore D. À. £., L. 8 & 17, L. 9, L. 11, L. 26, et ©. h. £., L. 4, 

(14) I. h. £., 8 2 * ita demum de inofficioso testamento agere possunt, si nullo 
* alio jure ad bona defuncti venire possunt. Nam qui alio jure veniunt ad totam 
“ hereditatem vel partem ejus, de inofficioso agere non possuut. ,; C. 6, 28, de 
lib. practer., L. 4 $ 4 (pr.)* Nam cum ultimum adjutorium (Krüger supprime ici 
* Je mot de) inofficiosi querella positum est et nemo ex alio ortus praesidio ad 
* hanc decurrere possit.. .; D, k. £, L. 8 $ 15 initio. Cf. la note 3 du présent para- 
graphe. La quercla inofficios: testamenti ne peut pas même être exercée par un légi- 
timaire qui dispose d'une voie de droit fondée sur une cause autre que l'obligation 
du testateur de le prendre en considération dans son testament. Non obstant 
D. à. 1., L. 8 S 12, et C. à. £., L. 14, L. 16; il résulte seulement de ces passages que 
la querela inofficiosi testamenti n'est pas exclue par une autre action non fondée; 
les deux derniers textes supposent d'une manière expresse que le légitimaire 

avait commencé par succomber à l'autre action, et le premier admet que l'autre 
| action pouvait être mal fondée, puisqu'il prévoit la possibilité de l'exercice subsé- 
quent de la querela inofficiosi testament. Le D. 37, 12, si a parente quis manum. sit, 
L. 1$ 6, accorde au père émancipateur, après la bonorum possessio contra tabulas, la 
querela inofficiosi testamenti. Mais le pére obtient ces deux voies de droit en 
vertu de qualités différentes, la première comme patson, la seconde comme père ; 
Uipien invoque même cette duplicité de personnes à l'appui de sa décision. Voyez 
encore D. k. 4, L. 8 $ 15 i. f. cbo. avec l'initium. En ce sens MüÜHLENBRUCH, cité, 
XXXV,S 1421e, p. 358 et note 37, VANGEROW, IL, $ 481, Anm., ne 3, et SCHROEDER, 
cité, p. 481-483. Cf. GLücr, cité, VII, & 559, p. 401-462, Contra WixpsCAED, Ill, 
$ 686 et note 10. Par dérogation à la règle, l'action supplétoire est elle-même 
subsidiaire à la querela inofficiosi testamenti; C. h. t., L. 30 pr.; L h.4,, 8 3. 

(15) C. h. t., L. 348 1 i f.; arg. D. h. t., L. 9; cf. Prin, Epist. V, 1. La règle 
cesse pour des causes graves (D. 4 #., L. 8 8 17; C. h. £., L. 16) et pour les mineurs 
(C. 2, 40 (41), ün quib. caus. in integr. restit., L. 2); il en était déjà ainsi avant la 
mesure générale de Justinien; ©. eod., L. 5. — (16) C. h. £., L. 36 $ 2. 

(17) C. à. t., L. 28 pr.: D. h. t., L. 3, L. 6. Cf. C. h. t., L. 28 $ 1-2. 

(18) sauf si le légitimaire a préparé l'action, ce qui n'exige pas la litis contestatio; 
D. h. t., L. 6 $S 2, L. 7; C. h. t., L. 84 pr. et $ 1 initio. 

(19) L'indignité qui, à l'époque classique, frappait le légitimaire vis-à-vis de la 
succession du testateur, s'il succombait à la querela inofficiosi testamenti (D. À. 4, 
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3° De l'action supplétoire. Cette action appartient à un légiti- 
maire quelconque qui a reçu moins que sa légitime, dans le but de 
faire compléter célle-ci(0). C'est une action personnelle, une con- 
dictio ex lege (30 C. de inofficioso testamento)®Y). 

4° De la querela inofficiosae donalionis vel dotis. Cette action 
compète à un légitimaire quelconque (2?) qui a reçu moins que sa 
légitime, afin de faire réduire les donations entre-vifs dans les 
limites de la quotité disponible(23), Comme la querela inofficiosi 


L. 8S$ 14, L. 22 S 2-3), n'a plus d'objet dans le droit de Justinien, où le deman- 
deur à la querela est nécessairement un légitimaire qui n’a rien reçu du de cujus. 
Justinien (C. À. £., L. 34) avait admis exceptionnellement la transmissibilité de la 
querelainofficiosi testamenti aux héritiers du légitimaire, qui ne l'avait pas pré- 
parée, si le légitimaire était un descendant et que celui-ci fût venu à décéder 
avant l'acceptation de l’hérédité par l'institué; VANGEROW, IT, $ 478, Anm., n° 3; 
cf. WiNpsCHEID, III, S 585 et note 9. Cette exception a disparu depuis que 
la Novelle 115 a restreint la querela inofficiosi testamenti aux frères et sœurs 
germains ou consanguins; voyez la note 3 du présent paragraphe. 

(20) C. h. t., L: 80 pr.; I. 4. t., S 3; Nov. 115, c. 5, pr. initio. 

(21) MüHLENBRUCH, cité, XXX VI, S 1421, p. 2 -29. Elle est soumise à la pres- 
cription trentenaire. Non obstat C. % t., L. 34 S 1 « nisi pater adhuc superstes 
« vel repudiavit querellam vel quinquennium pe scilicet post aditam here- 
« ditatem ». Ce passage se rapporte à la querela inofficiosi testamenti, comme le 
prouvent les mots « repudiavit querellam », et non à la phrase incidente « nisi 
certa quantitas...…...… competebat », où il s’agit de l’action supplétoire. MüHLEN- 
BRUCH, cité, XXX VI, S 1421f, p. 33-35 et note 69. — WixpsCHE!D, III, S 584 et 
note 5.— La querela inofficiosi testamenti est également transmissible aux héritiers 
du légitimaire; MüaLexBrucx et WiNpsoHeip, loc. cit. — Si le légitimaire est 
évincé d'une chose faisant partie de la légitime, il dispose encore de l’action 
supplétoire; C. h. t., L. 36 $ 1-1a (pr.). 

(22) Ars. C. 3, 29, de inoff. donat., L. 9 « Non convenit dubitari, quod Fmmod 
« carum donationum omnis querella ad similitudinem inofficiosi testamenti legi- 
- bus fuerit introducta et sit in hoc actionis utriusque vel una causa vel similis 
- aestimanda vel idem et temporibus et moribus ». (C. Théod. 2, 19, de enoff. 
testam , L. 4, et 2, 20, de inoff. donat., L. un.) Elle appartient donc aux frères et 
sœurs germains ou consanguins, si le donataire est un infâme (Pour : FRANOKE, 
cité, $ 44, p. 517-519. — MünLENBRUOH, cité, XXXVI, S 14218, p. 55, note 20, — 
ARNDTS, cité, p. 164 — VanGEeRow, II, $ 482, Anm., n° I, 4. — SinTenis, III, 
$ 200, note 13 initio.— SCHROEDER, Cité, p. 509. — WinpsoHEID, III, $ 586, note 8, a. 
— DERNBURG, III, $ 156. 2, a. Contra : PucxrTA, Pand., $ 491, note c initio et 
Vurles. II, $ 491, p. 383, et ARNDTS, cité, p. 163), ainsi qu'aux posthumes; arg. 
C. 3, 29, de inoff. donat., L. 8. Cette loi permet au donateur à qui un enfant sur- 
vient après la donation, de la faire réduire dans les limites de la quotité disponi- 
ble (T. IV,S$ 410 et note 40); elle le lui permet dans l'intérêt du posthume « ut 
“ filii vel nepotes.. debitum bonorum subsidium consequantur.. ,. À fortiori le 
posthume doit-il avoir le même droit de son propre chef. En ce sens FRANCKE, 
oité, $ 44, p. 519, ARNDTS, cité, p. 163 et note 377, p. 168-169, SCHROEDER, cité, 
p. 509-513, UNGER, cité, $ 86, note 3, VANGEROW, II, $ 482, Anm., n° I, 4. et 
WinpscHElD, IIT, $ 586, note 3, b. Contra HILLE, cité, p. 35-41, et MüHLENBRUCH, 
cité, XXX VI,S 14218, p. 69-70. — (23) Cf. le paragraphe précédent note 3. 
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 destamenti, elle se fonde sur l'insanité d'esprit du de cujus et elle 
présente les mêmes particularités(2#); elle est subsidiaire à toute 
autre voie de droit, elle se prescrit par cinq ans(?%), le demandeur 
doit établir l'insanité d'esprit du donateur, done sa propre bonne 
conduite à l'égard du de cujus(?9), et l'action est intransmissible 
aux héritiers du légitimaire. Mais la querela inofficiosae dona- 
tionis vel dotis est une action personnelle, une condictio eæ 


lege®?), qui se donne exclusivement contre le donataire et ses héri- 
tiers (29). 

5° Dans le cas d'une pluralité d'héritiers institués ou de légiti- 
maires, quel est l'effet d'un jugement qui reconnait, soit le droit du 
légitimaire unique vis-à-vis de l'un des héritiers institués seulement, 
soit le droit de l'un des légitimaires vis-à-vis de l'unique héritier 
institué? (2%), En principe, le jugement n'a d'effet qu'entre les plai- 
deurs entre lesquels il est intervenu, et non à l'égard des autres 
héritiers institués ou légitimaires; le testament est seulement 
invalidé en partie(®), Pour l'application du principe, nous séparons 
les deux hypothèses susdites. 


Première hypothèse. Primus et Secundus sont institués héri- 
tiers chacun pour moitié; il y a un seul légitimaire, qui réussit 


(24) C. 3, 29, de inoff. donat., L. 9 (note 22 initio). — (26) L. 9 cit. i. f. 

(26) C£. L. 9 cit. i. f. et Nov. 92, c. 1, $ 1. 

(27) à ce point de vue, elle se sépare complètement de la querela inofficiosi 
testamenti; on ne saurait y voir une pétition d'hérédité 

(28) et non contre les tiers détenteurs de la chose donnée; même la querela 
inofficiosi testamenti se donnait seulement contre l'héritier institué, FRANCKE, 
cité, $S 44, p. 520-521. — Mumrksruos, cité XX XVI, S$ 14216, p. 70-74. — ARNDTS, 
cité, p. 164. — VanGerow, LI, & 482, Anm., n° I, 4 initio. — SixTenis, IL, & 200, 
note 13, n° 2 initio. -- Mavyxz, III, $ 393 et note 7. — SCHRORDER, Cité, p. 504. — 
Winpscnen, III, 8 586 et note 12. — DerxaurG, II, $ 156 et note 10. Contra 
GLück, VII, $ 550, p. 175-178, et Brixz, III, & 405 et note 62, 

(29) La solutiun de ces deux questions doit être étendue d'abord au cas où, 
étant donnés plusieurs héritiers institués et plusieurs légitimaires, le jugement 
qui reconnaît le droit à la légitime, intervient seulement entre l'un des héritiers 
institués et l'un des légitimaires, ensuite à la querela inofficiosae donationis vel 
dotis. Pour simplifier encore davantage notre exposé, nous nous en tiendrons à la 
querela inofficiosi testamenti; ce que nous en dirons vaudra sussi pour la pétition 
d'hérédité de la Novelle 115 et pour l'action supplétoire. 

(30) L'hérédité testameutaire subsiste en partie, à côté de l'hérédité ab intestat 
résultant de l'infirmation partielle du testament, par dérogation à la règle nemo 
pro parte testatus, pro parte intestatus decedere potest: D. h. 1, L. 19 * Secundum 
“ quod non in totum testamentum infirmatur, sed pro parte intestata (scil. 
“ mater) efficitur, licet quasi furiosae judicium ultimum ejus damnetur.. », L. 24 
“ Quid enim si fratre agente heredes scripti diversi juris fuerunt (certains 
“ d'entre eux seulement étaient infâmes)? Quod si fuerit, pro parte testatus, pro 
“ parte intestatus decessisse videbitur ,, L. 15 S2 i.f. 
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vis-à-vis de Primus(@l). Secundus restera héritier testamentaire 
pour moitié et le légitimaire deviendra seulement héritier ab intestat 
pour l’autre moitié (%?); l’un et l’autre succéderont aussi pour moitié 
‘aux droits et aux charges héréditaires à l'égard des tiers (33). 


(31) Cela arrive si le légitimaire ne veut pas agir contre Secundus (arg. D.h. #,, 
L. 25 $ 1), s’il succombe vis-à-vis de lui par suite d'une divergence d'opinions 
des juges (D. À. t., L. 15 $S 2; ©. h. t., L. 13) ou bien s'il ne peut agir contre 
Secundus, surtout parce que celui-ci est lui-même héritier ab intestat et institué 
seulement pour sa quote-part ab intestat; D. L. #., L. 19; voyez encore D. h.t., 
24° 

(32) 19 D. k. £., L. 15 $ 2 “ Filius, qui de inofficiosi actione adversus duos 
“ heredes expertus diversas sententias judicum tulit et unum vicit, ab altero 
“ superatus est, et debitores convenire et ipse a creditoribus conveniri pro parte 
“ potest et corpora vindicare et hereditatem dividere : verum enim est familiae 
“ erciscundae judicium competere, quia credimus eum legitimum heredem pro 
“ parte esse factum : et ideo pars hereditatis in testamento remansit, nec absur- 
“ dum videtur pro parte intestatum videri -. 

20 D. h.t., L. 19. Paul suppose iei l'espèce suivante. Une mère a deux filles; 
elle en exhérède une iojustement, institue l’autre héritière pour un quart (done 
pour une quotité supérieure à la légitime, quoique inférieure à la part ab intestat) 
et institue un étranger héritier pour trois quarts. La fille injustement exhérédée 
exerce avec succès la querela inofficiosi testamenti contre l'étranger institué; elle 
n'aurait pas pu l'exercer contre sa sœur instituée héritière pour une part infé- 
rieure à sa part ab intestat. Paul décide que la fille exhérédée enlève seulement 
à l'étranger la moitié qui forme la part ab intestat de la demanderesse; l'étranger 
reste institué pour un quartet l’autre fille aussi pour un quart « dicendum est. 
« ab extraneo semissem vindicandum et defendendum totum semissem esse 
“ auferendum, quasi semis totus ad hanc pertineat.. ». Par ces mots, Paul rejette 
l’idée contenue dans les mots : itaque dici potest.…… legitimam hereditatem ; 
dans cette dernière phrase, les mots et optineat semblent étre une interpolation 
maladroite d'un glossateur et le mot efiam s’est peut-être substitué au mot 
testamento. En ce sens WinpsoHE1D, III, S 5S4, note 27. La loi 19 cit. a été rangée 
parmi les leges damnatae. 

(33) D. L. t., L. 15 S 2 (note précédente n° 1°. Quid dans le cas suivant ? Primus 
est héritier ab intestat primo loco et légitimaire, Secundus héritier ab intestat 
secundo loco et partant non légitimaire. Le testateur exhérède sans motif ses 
héritiers ab intestat et institue héritiers Tertius et Quartus, chacun pour moitié. 
Secundus agit par la querela inofficiosi testamenti contre Tertius pour moitié; 
Tertius néglige d’opposer à Secundus son défaut de qualité de légitimaire et il 
succombe. Le jugement ne saurait profiter définitivement à Secundus. Sans 
doute, Tertius devra lui restituer la moitié de la succession; mais Primus n'en 
exercera pas moins la pétition®.d'hérédité contre Secundus, qui ne pourra, en 
aucune façon, lui opposer le jugement obtenu contre Tertius, ni un droit 
d’hérédité ab intestat. En outre, Primus aura la querela inofficiosi testamenti contre 
Quartus pour moitié. 

D. à. t., L. 25 $ 1, ULPIEN, “ Si quis, cum non possit de inofficioso queri, ad 
“ querellam admissus pro parte rescindere testamentum temptet et unum sibi 
“ heredem eligat, contra quem inofficiosi querellam instituat, dicendum est, 
“ quia testamentum pro parte valet et praecedentes eum personae exclusae sunt, 
“ cum effectu eum querellam instituisse ,. Ulpien prévoit un cas analogue au 
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Seconde hypothèse. Primus et Secundus sont légitimaires ; tous 
les deux sont exhérédés sans motif et un étranger est institué 
héritier pour le tout; Primus seul réussit contre l'institué: Secundus 
_n’agit pas ou échoue. L'étranger restera encore héritier testamen- 
taire pour moitié. Primus deviendra héritier ab intestat pour l’autre 


moitié et Secundus sera exclu (M), 
1 
précédent, avec la différence suivante : après que Secundus avait intenté ln 
“querela, les personnes qui le précédaient dans la succession ab intestat, avaient 
“perdu leur querela par le prescription ou par la répudiation de l'hérédité 
Mpraecedentes eum personae exclusne sunt). Pour ce motif, le jugement qui 
“infirme pour partie le testament entre Secundus et Tertius, continue de pro- 
duire tous ses effets, comme si les personnes qui précédaient Seeundus dans 
l'hérédité ab intestat, n'avaient pas existé. Le cas est ainsi ramené au précédent. 
“Voyez en ce sens la Glose et SINTENIS, Trad. allemande du Corpus juris ad h, L. 
Sonrokper (cité, p. 436-438) et Winpsowmip (LIT, $ BS4, note 26 initio, dernières 
éditions) supposent que les héritiers présomptifs ab intestat qui précéduient le 
“demandeur à la querela, avaient été exhérédés pour de justes motifs; c'est ainsi 
“qu'ils entendent les mots “ praecedentes eum personne exclusne sunt . Mais, 
“dans ce cas, Ulpien n'aurait pas pu dire que le demandeur, au moment où il 
intentait la querela, n'avait aucun motif de se plaindre du testament (cum non 
“possit de inofficiosi queri); car, déjà alors, il aurait succédé à la querela : D. h. t., 
L: 31 pr. La décision de la loi 26 & 1 citée n'en est pas moins applicable à l'espèce 
prévue par Schroeder et Windscheid. 
nu (34) 1° D. À.t., L. 16 pr., PAPINIEN, « Filio, qui de inofficioso matris testamento 
= contra fratrem institutum de ériente (leçon proposée par Mommsen, au lieu de : 
= de parte ante) egit et optinuit, filia, quae non egit aut non optinuit, in heredi- 
= tate legitima (fraftri?) non coneurrit ». Une mère qui avait deux fils et upe 
fille, avait institué l'un de ses fils héritier pour le tout, en exhérédant ses deux 
“autres enfants. Le fils exhérédé avait agi par la querela inofficiosi testamenti, 
en obtehtion du tiers qui constituait sa part ab intestat, et il avait réussi; la 
Æille n'avait pas agi ou avait été déboutée. Le fils victorieux à la querela obtient 
seulement un tiers, le fils institué est réduit aux deux tiers et la fille reste exclue 
“de la succession. En disant qu'elle ne concourt pas avec son frère victorieux 
K(Filio.. in hereditate legitima non concurrit), Papinien pe veut pas dire seule- 
"ment que le fils victorieux ne doit pas partager son tiers avec sa Sœur, Ce que 
“personne ne pouvait songer à contester, mais surtout que la fille ne pouvait 
tendre à son propre tiers ab intestat; ce tiers devait lui être incontestable- 
t refusé, si elle avait succombé à la querela (quae.. non optinuit); il devait 
être également si la fille n'avait pas agi (quae non egit). 
u2e D. 44, 2, de ercept. rei judie., L. 29 pr., PAPINIEX, = nam et cum #lterum ex 
. coheredibus inofficiosi quaestio tenuit (si quelqu'un a réussi contre l'un de 
ses deux cohéritiers présomptifs ab intestat par la querela inofficiosi testamenti, 
en s'abstenant vis-à-vis de l'autre) aut etiam duobus separatim agentibus alter 
# optinuit {ou bien si les deux cohéritiers ont agi séparément contre l'institué par 
“ladite querela et que l'un deux seulement ait réussi), libertates competere 
= placuit (on a admis que les affranchissements testamentaires subsistent, car le 
‘a testament subsiste pour la part de l'héritier qui a succombé), ita tamen, ut 
“officio judicis indemnitati victoris futurique manumissoris consulatur (de telle 
msorte que le juge devra veiller à l'indemnité due au demandeur victorieux, qui, 
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S 689. DE LA PERTE DU DROIT A LA LÉGITIME. 


I. Le droit à la légitime est perdu : 
1° par la renonciation du légitimaire(l), ce qui suppose le décès 


“ conjointement avec l’héritier testamentaire, a affranchi l’esclave; l'héritier 
« testamentaire devra payer au demandeur victorieux la valeur de la part domi- 
«“ nicale de ce dernier dans l’esclave affranchi; en ce sens du moins, la charge de 
« l’affranchissement testamentaire ne doit pas retomber sur le demandeur 
« victorieux, puisque le testament est rescindé pour sa part) ». Cette décision de 
Papinien relative au cas où l’un des légitimaires réussit dans la querela, tandis 
que l’autre échoue, doit être étendue à celui où le second légitimaire s'abstient, 
Il peut y avoir d'autant moins de doute à cet égard que Papinien se prononce, 
expressément en faveur de cette extension au D. k. {., L. 16 pr. 

30 Arg. D. h. t., L. 19 (note 32, n° 2). 

Non obstant: 1° D. h. £., L. 6 $ 1, ULPIEN, « Si quis ex his personis, quae ad 
« successionem ab intestato non admittuntur, de inofficioso egerit (nemo enim 
“ eum repellit) et casu optinuerit, nihil ei prosit victoria, sed his qui habent ab 
«“ intestato successionem : nam iutestatum patrem familias facit». Quelqu'un 
avait divers héritiers ab intestat primo loco et légitimaires; Secundus était son 
héritier ab intestat secundo loco et partant non légitimaire. Le testateur exhéréda 
sans motif ses héritiers ab intestat et institua Tertius héritier pour le tout: 
Secundus exerça la querela inofficiosi testamenti contre Tertius; ni Tertius, qui 
croyait peut-être que Secundus était l'héritier présomptif ab intestat, ni le juge, 
ne lui opposèrent son défaut de qualité (nemo enim eum repellit; ef. GLück, VII, 
8 543, p. 3, note 8, et POTHIER, Pand. Justin. 5, 2, n° 34, note d) et il obtint gain de 
cause (et casu optinuerit). Ulpien décide que ce jugement profitera en définitive, 
non pas à Secundus, mais aux héritiers présomptifs ab intestat (nibil ei prosit 
victoria, sed his qui habent ab intestato successionem). En effet, ces héritiers 
en cette qualité exerceront avec succès la pétition d'hérédité contre Secundus, 
à qui la succession a dû être restituée par Tertius; à cette fin, ils n’ont aucun 
besoin d'invoquer le jugement qui reseinde Je testament et Secundus ne peut” 
le leur opposer; le jugement est étranger au débat qui s'élève entre les deux 
prétendants à l'hérédité ab intestat. De son côté, T'ertius n'aura pas contre 
eux la pétition d'hérédité sur le fondement du testament qui l’institue héritier, 
à moins d'établir la juste cause d’exhérédation, qui doit être insérée dans le 
testament si les héritiers présomptifs ab intestat sont des descendants ou des 
ascendants; jusque-là, en fait, c’est l'hérédité ab intestat qui prévaut (intestatum 
patrem familias facit). Mais, si Tertius peut prouver l’indignité des véritables 
héritiers présomptifs ab intestat, il l'emportera sur eux et ces héritiers ne pour- 
ront lui opposer le jugement qui décide que le testament est inofficieux vis-à- 
vis de Secundus; dans ce cas, il y aura lieu à l'hérédité testamentaire; la loi 6 SL 
citée sera inapplicable. 

20 D. h. t., L. 25 8 1 (note 33 i. f.). k 

En résumé, un jugement rendu par erreur au profit d'un héritier présomptif 
ab intestat secundo loco et non légitimaire est soumis au droit commun de la 
chose jugée: il produit ses effets entre les plaideurs ; il n’en a ni contre l'héri- 
tièr légal véritable et légitimaire, ni pour lui. Winpscxeïn, III, S$ 584 et note 26, 
estime que le jugement qui rescinde le testament inofficieux, peut au moins 
être opposé par l'héritier légal, s’il n’est pas indigne. À notre avis, cet héritier ne 
peut pas même l’opposer dans ce cas et il n’a pas besoin de l'invoquer; sa qualité 


©, DE L'HÉRÉDITÉ. — & 649a. 371 


du de cujus®); on ne peut renoncer à l'hérédité d'une personne 
core vivante (®); or la légitime est un droit d'hérédité, La renon- 
ciation à la légitime revêt parfois la forme d'une transaction avec 
l'héritier testamentaire ({) et elle résulte tacitement de la reconnais- 
… sance du testament(®). Si un légitimaire se borne à accepter une 


d'héritier légal lui assure sa part ab intestat, tant que son indignité n'est pas 

établie. On admet généralement que le jugement qui rescinde le testament en 

faveur d'un héritier non légitimaire, profite au légitimaire dans le cas où il 

.rescinde le testament pour le tout (VanGærow, 11, $ 479, Anm, 1, ©. — Mavxz, 
AN, $ 392 et note 80. — Scuroupen, cité, p. 486-498); parfois on étend cette solu- 
_tion à la rescision partielle du testament : Scuroxpe, loc. cit, 

Si Primus et Secundus étant légitimaires, Primus agit seul et que, par suite 
d'une erreur, le jugement le reconnaisse comme l'unique héritier ab intestat, 
Secundus pourra certainement obtenir sa portion ab intestat, en exerçant ln 
pétition d'hérédité contre Primus, à qui l'institué suecombant a dû restituer 
la succession. Mais l'institué exercera avec succès la même action contre 
Secundus et celui-ci, s'il est indigne, devra lui restituer sa part héréditaire; il ne 
pourra lui opposer le jugement qui déclare le testament inofficieux vis-à-vis de 
Primus; ef. D. À. £., L. 15 8 2. Non obstat D. à. 1, L. 19 « Ceterum si quis putaverit 
« filia optinente totum testamentum infirmari, dicendum est etiam institutam 
= (l’autre fille instituée héritière) ab intestato posse adire héreditatem . ». Dans 
ce passage, Paul ne dit pas qu'il y a succession ab intestat pour le tout; il venait, 
au contraire, de déclarer que cette hérédité existait seulement pour la part de la 
fille exhérédée; il se place simplement dans l'hypothèse d'une succession ab 
intestat totale; cf. la note 82, ne 2, du présent paragraphe. Cf. SCHROEDER, cité, 
P: 435-4386, et Wixpsonmn, III, $ 584, note 26; le dernier auteur admet la solutiun 
indiquée ci-dessus dans le cas où le cohéritier ab intestat qui n'était pas partie au 
procès, est indigne. Contra VanxGerow, IL $ 470, Anm, 1, QC initio. — Mayaz, IT, 
$ 392 et note 30. 

(1) C. à. 4, L. 34 8 1 i f.; D. À. #., L. 17 pr. 

(2) C. à. t., L. 35 $ 1 « Ilud etiam sancimus, ut, si quis a patre certas res vel 
= pecunias accepisset et pactus fuisset, quatenus de inofficiosi querellu adversus 
= testamentum paternum minime ab eo moveretur, et post obitum patris filius 
= cognito paterno testamento non agnoverit ejus judicium, sed oppugnandum 
“putaverit, vetere jurgio exploso hujusmodi pacto filium minime gravari 
“secuudumPapiniani responsum, in quo definivit meritis magis filios ad paternu 
= obsequia provocandos quam pactionibus adstringendos ». Comme le prouve 
ce texte, la question était débattue parmi les jurisconsultes romains; voyez 
encore PauL, IV, 5,8 8, et L. 35 cit. 8. 

(3) CE. 8 692, I, 19. — (4) C. h. 4, L. 35 $ 1, la et 3. 

(6) D. h. t., L. 8 $ 10 “ agnovit enim judicium.. »; C. h. £., L. 35 S 1-1a, Le 
légitimeire reconnait le testament si, en connaissance de cause, il achète ou prend 
à bail de l'héritier institué des biens héréditaires ou lui paye ce qu'il devait au 
testateur (D. h. t., L. 23 $ 1 “ Si hereditatem ab heredibus institutis exheredati 
# emerunt vel res singulas scientes eos heredes esse : aut conduxerunt praedia 

aliudve quid simile fecerunt : vel solverunt heredi quod testatori debebant : 
4 judicium defuncti adgnoscere videntur et a querella excluduntur , ; ef. D.h.4,, 
L. 31 S 2-4), si, institué pour une part inférieure à sa légitime, il paye une dette 
itaire en proportion de cette part (C. À. {., L.8 $ 1 * Qui sutem agnovit 
icium defuncti eo, quod debitum paternum pro hereditaria parte (en 
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i 


372 DU DROIT HÉRÉDITAIRE, — $ 689a, 


libéralité testamentaire, il n’en conserve pas moins le droit de faire 
compléter sa légitime(6); il est censé, non pas renoncer à celle-ci, 
mais vouloir accepter un acompte sur elle (1); 

2° par la prescription des actions du légitimaire (6) ; 

3° par son décès ; son droit ne passe pas à ses héritiers (?). 

II. Lorsqu'un légitimaire perd son droit à la légitime par la 
renonciation, par la prescription ou par le décès, son droit 
accroît à ses colégitimaires, s’il en existe. Quelqu’un a deux fils, 
qu’il exhérède; l’un d’eux renonce à son droit; l’autre pourra 
demander la rescision de tout le testament ct obtiendra l’hérédité 
entière(10), — A défaut d’un colégitimaire, le légitimaire subséquent. 


“ proportion de sa part d'institution) persolvit vel alio legitimo modo (ou à 
“ satisfait d'une autre manière légale le créancier héréditaire en proportion de 
“ sa part d'institution), etiamsi minus quam ei debebatur relictum est, si is major 
“ viginti quinque annis est, accusare ut inofficiosam voluntatem patris quam 
“ probavit non potest ,), s'il a soutenu comme représentant ou comme avocat 
quelqu'un qui réclamait le payement d'un legs à l'héritier institué (D. à. #, 
L. 32 pr., cf. L. 10 $ 1 i. i. cbn. avec l'initium), s’il a abandonné la querela inofficiosi 
testamenti après l'avoir intentée; D. h.t., L. 8 $ 1; C. 2, 21 (22), de in integr.. restit, 
min., L. 1. 

(6) C. ». t., L. 35 $ 2 “ Et generaliter definimus, quando pater minus legitima 
“ portione filio reliquerit, si filius post obitum patris hoc quod relictum est. 
“ simpliciter agnoverit, nullum filium sibi facere praejudicium, sed legitimam 
“ partem repleri.. ». 

(7) Mais, dans la législation de Justinien (C. h. £., L. 30 pr.), par cela seul 
qu'une libéralité imputable sur la légitime est faite à un légitimaire, celui-ci est 
réduit à l'action supplétoire; il n’a pas le droit de faire rescinder le testament, 
même s'il n’a pas encore accepté la libéralité; cf. D. R. &., L. 10 S 1, L. 12 pr., 
S 1-2, L. 32 $S 1, et D. 34, 9, de his quae ut ind. aufer., L. 5 pr. \ 

(8) CE. pour la prescription de la querela inofficiosi testamenti, le paragraphe 
précédent et notés 15-16. 

(9) Cf. pour la transmissibilité héréditaire de ladite querela, le paragraphe 
précédent et note 19. 

(10) D. %. t., L. 23 $ 2 “ Si duo sint filii exheredati et ambo de inofficioso 
“ testamento egerunt et unus postea constituit non agere, pars ejus alteri 
“ adcrescit. Idemque erit, et si tempore exclusus sit ,, L. 17 pr. “ Qui repudiantis 
“ animo non venit ad accusationem inofficiosi testamenti, partem non facit his 
“ qui eandem querellam movere volunt. Unde si de inofficioso testamento patris ! 
“ alter ex liberis exheredatis ageret et quia rescisso testamento alter quoque ad 
“ successionem ab intestato vocatur (Mommsen supprime ici l’et qu'il supplée b 
“ plus haut) ideo universam hereditatem non recte vindicasset : hic si optinuerit, 

“ uteretur rei judicatae auctoritate, quasi centumwviri hunc solum filium in rebus ! 
“ humanis esse nunc, cum facerent intestatum, crediderint ,. Cf. PoTHIER, Pand. \ 
Justin. 5, 2, n° 34, note g, et SINTENIS, Trad. allemande du Corpus juris ad h. L 
Ces textes, qui prévoient seulemert les cas de la renonciation et de la prescrip- # 
tion, doivent, sans aucun doute, être étendus à celui du décès du légitimaire.w 
Mais si un légitimaire est justement exhérédé, son droit ne peut accroître à son 
colégitimaire, puisqu'il n'existe pas en la personne de l’exhérédé; VANGEROW, « 
IT, $ 480, Anm. 1, n° 1. — SCHROEDER, cité, p. 455.— WixpscHeip, II, $ 584, note 26, | 
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urra faire valoir son droit à la légitime(ll), Quelqu'un laisse un 
fils et sa propre mère; le fils renonce à son droit; la mère du de cujus 
deviendra légitimaire (12), Le légitimaire subséquent n'est pas seule- 
ment appelé si le légitimaire antérieur renonce, décède ou laisse 
prescrire son droit, mais de plus s'il est exhérédé pour une juste 
cause. D'après cela, le testateur qui a un fils et sa propre mère et 
qui exhérède justement son fils, doit, s'il veut tester valablement, 
laisser la légitime à sa mère, sinon celle-ci peut attaquer le testa- 
ment(3), Dans le dernier cas, l'infirmation du testament créera 
une hérédité ab intestat; la mère en exclura le fils justement 
exhérédé(14), 


$ 690. DE QUELQUES LÉGITIMES SPÉCIALES. 


1° La veuve pauvre, c'est-à-dire la veuve à qui ses ressources 
personnelles ne permettent pas de continuer à vivre d'après sa 
condition, a une légitime égale à sa part ab intestat(l): elle doit 
imputer sur sa légitime toutes les libéralités qu'elle a reçues de son 
mari, par donation ou par testament (2), 

2° Si, un impubère ayant été adrogé, l'adrogeant décède pendant 


11 va de soi que l'accroissement est exclu si un légitimaire u reçu sa légitime; 
alors il exerce lui-même le droit qui lui appartient. Voyez encore 8 696, IV, 1°. 
(11) D. à. £., L 31 pr. « Siis qui admittitur ad accusationem, nolit aut non 
= possit accusare, an sequens admittatur, videndum est. Et placuit posse, ut fiat 
« successioni locus ». 

(12) D. à. #, L. 14 « Pater filium emancipavit et nepotem ex eo retiouit : 
emancipatus suscepto postea filio, duobus exheredatis (après avoir exhérédé 
«ses deux fils, l'un resté sous la puissance de l'émancipateur, l'autre tombé 
“sous la puissance de l'émancipé) patre praëeterito vita decessit. In quaestione 
“ inofficiosi testamenti praecedente causa filiorum patris intentio pendet (tant 
s que la question relative aux fils n'est pas décidée, le droit du père est sus- 
*peudu). Quod si contra filios judicetur, pater ad querellam vocatur et suam 
“inteutionem implere potest ». La règle s'applique au légitimaire d'un degré 
subséquent, comme au légitimsire d'un ordre subséquent; les petits-enfants du 
decujus peuvent donc être appelés après les enfants. Si le C. h. 4, L. 34 pr. 
suppose que les petits-enfants sont exclus de la querela inofficiosi testamenti 
quand les enfants sont décédés avant d'avoir préparé cette action, c'est que la 
successio graduum* était aussi exclue pour l'hérédité civile ab intestat des 
héritiers siens et pour la bonorum possessio intestati unde liberi (S 673, note 29); 
mais la novelle 118 admet la successio graduum dans la classe des descendants; 
675, note 4. — (13) D. h. £., L. 14. 

(14) La vocation subséquente d'un parect comme légitimaire exige que ce 
ateût hérité ab intestat à défaut de testament. Si quelqu'un laisse un frère 
ain qu'il exhérède justement, un neveu germain et un frère consanguin, ce 
dernier n'est pas un second légitimaire; car, ab intestat, il eût été exclu par le 
neveu germain. — Un second légitimaire ne sera pas non plus appelé si le 
premier a reçu sa légitime; alors il exerce lui-même son droit. 

0) Le mari ne peut l'exhéréder pour cause d'indignité. — (2) Cf. $ 6S0, 1e. 


dupe 


374 DU DROIT HÉRÉDITAIRE. — 8 690-691. 


l’impuberté de l’adrogé(), ou bien si ce dernier, étant encore impu: 
bère, est émancipé sans une juste cause (4), l’adrogé peut réclamer 
comme légitime le quart de la succession de l’adiogeant (quarte 
Antonine), quel que soit le nombre des enfants de l'adrogeantG), 
Cette légitime spéciale n'exclut pas son droit à la légitime ordinaire 
d’un tiers des biens, si, étant enfant unique de l’adrogeant, il est 
resté sous sa puissance, ou bien s’il à été adrogé par son aïeul} 
auquel cas il a droit à sa légitime ordinaire malgré son éman: 
cipation (6). | | 


CHAPITRE III. 
DE L'HÉRÉDITÉ QUI CESSE D'ÊTRE DÉFÉRÉE. 


Section I.— Des causes pour lesquelles elle cesse d’être déférée. 
S 691. ÉNUMÉRATION DÉ CES CAUSES. 


L'hérédité cesse d’ être déférée : 

1° si l’appelé décède avant d’avoir accepté l’hérédité et sans ques 
ses propres héritiers puissent l’ accepter à sa place(), 

2° s’il devient incapable(®), 

3° si le testament est rescindé, à la demande d’un parent qui n'a 
pas été institué héritier G) ou qui n’a pas reçu sa légitime(4), 

4° si l’appelé renonce à l’hérédité ou use du bénéfice d’abstention 
S 692-693. 


S 690. — (3) L’adrogeant ne peut l'exhéréder pour inconduite; I. 1, 11, de adoptsn 
$ 3 « si decedens pater eum exheredaverit vel vivus sine justa causa eum eman* 
« cipaverit.. ». En ce sens VangErOw, I, S$ 252, Anm., n° 2, p. 469, ARNDTS, cité,n 
p. 162, SCHROEDER, cité, p. 552-553, et Wivpscæip, III, $ 593, note 4. Contra! 
FRANOKE, cité, $ 37, p. 474-475. — (4) I. 1, 11, de adopt., $ 3 (note précédente). 

(5) La Nov. 18 n’a pas élevé la quarte Antonine: arg. Nov. 18, c. 1 « Atque hoGt 
“ valeat in omnibus personis, in quibus ab initio antiquae quartis ratio de inoffi. 
« cioso querellae constituta est ». 

(6) Non obstat D. h. t., L. 8 $ 15 initio. Si ce texte refuse la querela inofficiesih 
testamenti, c'est parce que, à l'époque classique, la légitime était seulement d’un! 
quart de la part ab intestat, de manière que, même dans le cas où l'adrogék 
impubère était l'enfant unique de l’adrogeant et resté sous sa puissance, elle nek 
s'élevait qu'au quart de l'hérédité « cum habeat quartam ex constitutione divil 
« Pii ». Sa décision tombe avec son motif depuis.que la Novelle 18 a élevé lah 
légitime d’un enfant unique à un tiers de la succession. En ce sens VANGEROW 
1, $ 252, Anm., n° 2, ARNDTS, cité, p. 161-162, SINTENIS, LIL, $ 139 et note 45, MAYNZ, 4 
IT, $ 392 et note 56, ScHROEDER, cité, p. 555-557, et WiNDSOHEID, III, $ 593 et 
note 5. Contra FRANCRE, cité, $ 37, p. 476-478. Cf. T. V, & 580, 20 et 30. — A cesk 
. lègitimes spéciales s'ajoute encore celle du patron de l’affranchi: elle est subor-h 
donnée à la condition que l’affranchi décède sans laisser des enfants naturels 
(non adoptifs) et que sa succession s'élève à cent solides; elle est du tiers de la! 
succession; cf. D. V, $ 607, note 14. 4 

$ 691. — (1) C£. T. V, $ 645, 10, — (2) S 647-64°.— (3) S 683, 20.— (4) S 689, 10 et 20h 
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S 692. DE LA RENONCIATION A L'HÉRÉDI!E. 


D. 29, 2, de adquirenda vel omittenda hcreditate. 
C. 6, 31, de repudianda vel abstinenda hereditate. 


I Notions et conditions. On peut renoncer à l’hérédité [repu- 
diare hereditatem0)] par un simple manifestation de volonté), 
expresse ou tacite); aucune forme n’est nécessaire. Il y à renon- 
ciation tacite, si l’appelé fait des actes qui, sans avoir pour but 
direct de renoncer, n’admettent cependant pas d'autre explication 
raisonnable que celle d'une renonciation à l’hérédité. Primus, Secun- 
dus et Tertius sont appelés à une succession: Primus et Secundus la 
partagent entre eux, sans rien laisser à Tertius, et celui-ci consent 
au partage; il renonce tacitement à l’hérédité(#). On peut aussi 


(1) C. . t., rubrique; encore hereditatem recusare (D. h. t., L. 95), omittere 
(D. A. t., rubrique), praetermittere (D. À. &, L. 59 initio), quoique les deux 
à dernières expressions désignent aussi, conformément à leur signification propre, 
| la simple non-acceptation de l'hérédité; D. 4, 4, de minor., L. 24 8 2; D. 36, 4, 

ut in poss. legat., L. 18 4. 

(2) T2, 19, de hered. qual. et differ., 8 7 « Sicut autem nuda voluntate extraneus 
“ heres fit, ita et contraria destinatione statim ab hereditate repellitur.. +, aussi 
par lettre; D. 36, 1, ad sctum Trebell., L. 6 pr. 

(3) D. X. t., D. 95 « Recusari hereditas non tantum verbis, sed etiam re potest 
“ et alio quovis indicio voluntatis ». 

(4) De même, si un héritier présomptif ab intestat est institué héritier et 
qu'il connaisse cette institution, en acceptant l'hérédité ab intestat, il répudie 
tacitement l’hérédité testamentaire (D. . 4, L. 77 « si legitimam velim ad me 
“ pertinere, cum sciam testamento mihi relictam, videbor ante repudiare ex 
« testamento (leçon Mommsen, au lieu de: testamentum) et ita legitimam adqui- 
“ sisse ») et, en répudiant l'hérédité légitime, il répudie aussi l'hérédité testa- 
mentaire ; D. h. t., L. 17 $ 1 « sed si quasi legitimus repudiavit, si quidem seit se 
“ heredem institutum, credendus est utrumque repudiasse.. +. Mais larépudiation 
de l’hérédité testamentaire n'implique pas celle de l'hérédité légitime; L. 17 
$ 1 cit. « Heres institutus idemque legitimus si quasi institutus repudiaverit, 
« quasi legitimus non amittit hereditatem.. ». — Si le testateur institue son 
héritier présomptif ab intestat, en lui substituant un tiers, et que l'institué 
connaisse l'institution, l'acceptation de l'hérédité légitime, malgré sa nullité 
résultant de la non-délation de cette hérédité, n'en constitue pas moins une 
répudiation tacite de l'hérédité testamentaire: en acceptant l'hérédité ab intestat, 
institué prouve qu'il ne veut pas devenir héritier en vertu du testament. Il en 

| ést ainsi même si l’institué a cru à tort que le disposant n'était pas sain d'esprit; 
cette erreur confirme sa volonté de ne pas être héritier testamentaire; D. h. #., 
L. 60, JAVOLÈNE, « Filium emancipatum peter solum heredem instituit et, si is 
« heres non esset, servum liberum et heredem esse jusserat: filius, tamquam 
“ pater demens fuisset, bonorum possessio ab intestato petit et ita hereditatem 
“ possedit. Labeo ait, si probaretur sana mente pater testamentum fecisse, 
« filium ex testamento patri heredem esse. Hoc falsum puto : nam filius eman- 
“ cipatus. cum hereditatem testamento datam ad se pertinere noluit, continuo ea ad 
* substitutum heredem transit nec potest videri pro herede gessisse, qui, ut 


* 
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renoncer par un mandataire spécial®) et l’administrateur d’uné* 
personne juridique renonce valablement au nom de celle-ci@). Pour * 
être valable, la renonciation à l’hérédité exige les conti É 
suivantes : 

1° L’hérédité doit être actuellement déférée au renonçant (6), 
sinon la renonciation est sans objet. Notamment est nulle la renon- Ë 
ciation faite du vivant du de cujus(T) où par un héritier instituén 
sous condition, pendente condicione(®). 4 

2° Le renonçant doit être capable de renoncer à l'hérédité 5 
sont incapables les personnes atteintes d’aliénation mentale(9), les. 
mineurs(0) même pubères(l), les faibles d’esprit(?) et les pro 
digues (3) sous curatelle(l4), Si l’appelé est incapable, il ne peut 
renoncer qu'avec le consentement de son père de famille(5), l’ au 
risation de son tuteur (16) ou le consentement de son curateur(), 


“ hereditatem omitteret, ex alia parte edicti bonorum possessionem petat. PAULUS M 
« Et Proculus Labeonis sententiam improbat et in Javoleni sententia est ». — 
Aissi encore, lorsque la même personne est successivement instituée héritière 
dans un testament valable et dans un testament nul et que, ignorant cette 
nullité, elle accepte l'hérédité en vertu du second testament, elle repudss 
lhérédité qui lui était déférée, en réalité, par le premier testament. 

(5) 19 D. 38,9, de suce. ed., L. 1 $ 2 « procurator meus sine mea voluntate mean 
« bonorum possessionem Par non potest » et arg. de ce texte au point de. 
« vue de l'hérédité civile. Le passage a en vue un mandataire général; il admet" | 
implicitement qu'un pareil mandataire répudie valablement la bonorum possessio; 
s’il y a été spécialement autorisé; arg. des mots sine mea voluntate. Là 

20 Are. D. h. t., L. 18 « Is potest repudiare, qui et adquirere potest » ($ 698 et r 
notes 26-27). En ce sens Winpscueip, III, $ 599 et note 8. Ë 

(51) Arg. D. 36, 1, ad sctum Trebell., L. 6 S 4, et D. 38, 3, de lib. univers., L. un. S 1 

(CG) DR TE LUS AA 

(7) D. h. t., L. 94 « Qui superstitis bona repudiat, post mortem ejus adire FA 
« Dorediteton item bonorum ni ionem petere non prohibetur ». f 


ce nl. Sd re me 


- 


(8) D. à. t., L. 13 pr. et S 2. — (9) Arg. D. h.é, L. 63 initio. — (10) C.h.é.,L. 54 g. 
(11) Arg. C. 5,37, de admin. 26 pr.etS 5, fussent-ils sans curateur Léa 0 ÿ 
ral; cf. D. V, S 637, II, 1°. — (12) CET. V, S 639. f 


(13) Non obstat D. h. t., L. 5 S L « Eum, cui lege bonis interdicitur, institutum 
«“ posse adire don constat ». Au point de vue d'un prodigue, l'accepta= 
tion et la répudiation d'une hérédité sont des actes si différents qu’on ne peut on 
assimiler ici, comme on le fait d'habitude (D. A. t., L. 18). WinpscHeip, III, S sos 
et note 6 initio. 

(14) Les sourds et les muets (arg. D. h. t., L. 5 pr.), même de naissance | 
(arg. L. 5 pr. cit.), ainsi que les sourds-muets, même de naissance, sont capables à | 
L'enfant sous puissance l’est aussi; cf. T. V. 8 595, note 8. é| 

(16) Ars. D,h.:53118 8 1 (16)C, A. 1: D. NI 

. (17) Arg. C. 5, 37, de admin. tut., L. 26 pr. et $S 5. Un décret du magistrat est 
AA il est seulement exigé pour les aliénations des biens des incapables sous 
tutelle ou curatelle; on ne peut étendre par analogie cette règle exceptionnelle: él 


Non obstat D. 27, 9, de reb. cor., qui sub tut., L. 5 $ 8 « Fundum autem legatum 
. #1 


| 


| 
2 
(el 
| 
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- 3° L'hérédité doit être répudiée telle qu'elle est déférée ; l'appelé 
1e peut changer son mode de vocation à l'hérédité., On n'admet ni 

renonciation conditionnelle ou à twrme(S), ni une renonciation 

tielle(®), — La renonciation à l'hérédité suppose une volonté 
ertaino de renoncer), Cette volonté est exclue si le renonçant 
oute de son droit), Elle peut aussi l'être par une erreur, Un 
éritier présomptif ab intestat est institué héritier; dans l'ignorance 
> cette insti@ution, il répudie l'hérédité légitime. Cette répudiation 
@ vaut, ni pour l'hérédité testamentaire, à cause de l'absence de 
volonté d'y renoncer, ni pour l'hérédité légitime, puisqu'elle 
létait pas déférée(2?), Quelqu'un fait successivement un testament 
able et un testament nul; dans l'un et l'autre il institue héritier 
rimus; celui-ci, croyant que le second testament est valable 
a révoqué le premier, accepte l'hérédité en vertu du second 
PStament. Cette acceptation est certainement nulle. On ne peut 


repudiare pupillus sine praetoris auctoritate non potest : esse enim et hane 
alienationem, cum res sit pupilli, nemo dubitat »; le motif de cette décision 
oppose à son extension analogique. Roporrr, Vormundechaft Il, $ 140, p. 401. 
= Wixpsoneip, ILE, & 609 et note 6 i. {. Contra KoOkPPEN, System, p. 260-261. 
:L'incapable peut aussi renoncer par l'intermédiaire de son père de famille, 
son tuteur ou de son curateur, daus les cas exceptionnels où 1] est admis 
Maccepter l'hérédité de cette manière (S 698, 2e); arg. D. h. {., L. 18 « Is potest 
repudiare, qui et adquirere potest +. Dans le système contruire, si l'inca- 
ble est un infans sui furis, une hérédité obérée qui lui serait déférée, ne 
rait être répudiée ni per lui, ni par son tuteur. Non obstat C. 6, 61, de bon. 
lib, L. 5 $ 6b « Sin vero pater quidem hereditatem repudiaverit infante 
filio constituto... licentiam damus ei (seil. filio) vel, si sui juris efficiatur, tuto 
ribus vel euratoribus ejus hereditatem adire, nullo praejudicio ex recusatione 
paterna ei generando..-. La combinaison de ce passage avec les $ 6 et 6a de 
"même loi établit que le fils ne peut accepter l'hérédité répudiée par son père 
Waprés s'être fait restituer en entier contre cette répudiation, comme, aux $ 6 
6a, il répudie, après la restitution en entier, l'hérédité acceptée par son père. 
ontra Winpscnmo, LIL, $ 599 et note 10. Si l'enfant sous puissance répudie 
hérédité, le père a le droit de l'accepter en nom propre ; L. 8 cit.$ 1 initio, 14, 
et 2: cf. T. V, S 592 et note 16. — (18) Arg. D. h. t., L. 51 $ 2. 

(19) D. x. 4, L. 1-2, L 10, L. 80 pr. et $ 1. CH. $ 608, 3e. 

(20) Arg. D. à. {., L. 23 “ In sepudianda hereditate vel legato certus esse debet 
de suo jure is qui repudiat -. 

(21) L. 23 cit. Tel est le ons où le renonçant doute du décès du de cujus; 
“hit. L. 138$ L - Si quis dulntot, vivat testator nec ne, repudiando nihil agit ». 
volonté de renoncer fait aussi défaut si le renonçant, qu est en réalité héritier 
blontaire, se croit héritier nécessaire: D. h. {., L. 15 “ Is qui putat se necessa- 
dim, cum sit voluntarius, non potest repudiare. ,. 

(22) D. à. 1., L. 17$ 1 « Heres iastitutus idemque legitimus.. si quasi legitimus 
pudiavit,… si igaorat (scil. se heredem inslitutum), ad neutrum ei repudiatio 
Gcebit neque ad testdmentariam, quoniam hane non repudiavit, neque ad 


# 


légitimam, quoniam nondum ei fuerat delata ». 
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y voir une répudiation de l’hérédité en vertu du premier testament: 
l'erreur commise par Primus exclut sa volonté de renoncer; il ax 
considéré le premier testament comme révoqué par le second et il. 
n’a pas songé à répudier l’hérédité qui lui était déférée par cette 
voie(23), —— La répudiation de l’hérédité peut être attaquée pour 
dol @4), violence morale (25) ou minorité #6), conformément au ". 


# 

(23) D. A. #.. L. 97, PauLUS libro tertio decretorum, « Clodius Clodianus factom 
« prius testamento postea eundem heredem in alio testamento inutiliter ed 
“instituerat : scriptus heres cum posterius putaret valere, ex eo hereditatemm 
« adire voluit, sed postea hoc inutile repertum est. Papinianus putabat repu* 
“ diasse eum ex priore hereditatem, ex posteriore autem non posse adire. Dicem 
“ bam non repudiare eum, qui putaret posterius valere. Pronuntiavit (scil. prinx À 
« ceps) Clodianum intestatum decessisse ». Dans ce fragment, Paul défend 
l'opinion exprimée ci-dessus; cette opinion fut repoussée par Papinien et par 
un décret impérial. Mais Paul ne l’abandonne pas dans son ouvrage sur lesm 
décrets impériaux; il continue à la maintenir contre celle de Papinien et contre 
le décret impérial; les compilateurs du Digeste de Justinien ont reproduit le 
passage de Paul avec la même portée. D'ailleurs la doctrine de Paul est certaitil 
ment la meilleure. C’est aussi l'appréciation générale des interprètes du droit" 
romain : MüHLENBRUCH, Continuation de GLück XXX VIII, & 1430, p. 466-467, 
XLIIT, $ 1494-1495, p. 109-110. — PucxrTa, Pand., $ 499 et note d, Vorles. IL 
S 499 i. f. — SinTENIS, III, $ 201, note 7. — Maywz, III, $ 396, note 88, C. =" 
DERNBURG, IL, S 162, note 2. Cf. FRANCKE, Civil Archiv XIX (1836), p. 202-208, et 
Winpsoueip, IL, $ 599, note 14. — Le D. 6, 2, de inoff. testam., L. 19 (« cum et hi qui 
“ Sciant jus suum, eligentes id quod putant sibi competere, non amittant. Quod 
« evenit in patrono, qui judicium defuncti falsa opinione motus amplexus est: 
“is enim non videtur bonorum possessionem contra tabulas repudiasse.. #4 
semble prévoir le cas suivant. Un affranchi avait institué héritier un tiers autre 
que son patron, sans rien laisser à son patron, de manière que le patron disposait 
de la bonorum possessio coutra tabulas (T. V, $ 607, note 14). Le patron crut à tort 
que son affranchi lui avait fait un legs qui représentait sa légitime (falsa opinonem 
motus) et il réclama ce legs, tout en connaissant son droit à la bonoruwm possession 
contra tabulas; arg. des mots « cum et hi qui sciant jus suum ». Mais le testament 
ne contenait aucun legs en faveur du patron. Sans l'erreur, il y aurait eu renon 
ciation tacite à la bonoruwm possessio contra tabulas (D. 37, 5, de leg. praest. c. t. b. pr 
petita, L. 5 $ 2); mais, dans l’espèce, l’erreur du patron excluait cette renoncia 
tion; loin d'avoir voulu renoncer à sa réserve, il avait voulu l'obtenir para 
réclamation du legs. POTHIER, Pand. Justin. 5, 2, n° 34, note m. — Une erreur sur | 
le montant ou sur la solvabilité de la succession n'est jamais prise en considés} 
ration; elle n'exclut point la volonté de renoncer à l’hérédité. | 

(24) D: 4, 3, de dolo malo, L. 9 $ 1 « Si autem mihi persuaseris ut repudiem 
“ hereditatem, quasi minus solvendo sit. dico de dolo dandam, si callide hoc 
“ feceris »; C. 2, 20 (21), eod., L. 7. Cf. D. 44, 4, de doli mali except., L. 4 sa 
(T. IT, s 351, note 30). | 

(25) D. 4,2, quod met. causa, L. 21 S 6 « Si coactus hereditatem repudiem; h 
“ duplici via praetor mihi succurrit aut utiles actiones quasi heredi dando aut 
“ actionem metus causa praestando, ut quam viam êgo elegerim, haec mibi 
« pateat ». 

(26) D. 4, 4, de minor., L. 24 $ 2. Si le mineur est sous puissance paternelle et} 


EN A 


DE L'HÉRÉDITÉ. — 8 692. 379 


2ommun ; dans les deux derniers cas, il y a lieu à la restitution en 
entier(27). Si la renonciation a été surprise par le dol d'un tiers 
autre que le substitué ou l'héritier ab intestat subséquent, ce dol 
d'empèche pas la renonciation d'être valable; l'hérédité reste 
cquise au substitué ou à l'héritier ab intestat subséquent qui l'a 
acceptée; mais l'action de dol est ouverte contre le tiers auteur de 
à fraude (#3), Si le renonçant fait rescinder sa renonciation, il est 
bonsidéré comme héritier pour les droits comme pour les charges ; 
L obtient des actions utiles naissant de l'hérédité et de pareilles 
actions se donnent contre lui (2%, 

“Si l'une des conditions de la répudiation d'une héredité fait 
êfe la répudiation est généralement nulle et rien n'empêche 
d'accepter encore l'hérédité M), 

IL. Effet. Le renonçant est irrévocablement exclu de l'hérédité ; 


U'il ait répudié l'hérédité sans le consentement de son père de famille, sa 
pudiation, qui n'est pas inexistante, pourvu que l'enfant soit âgé de sept ans, 
rescindable par la voie de la restitution en entier; C. 6, 61, de bon., quae lib., 
88 1h ot 16 i. f, Si le mineur sous puissance a moins de sept ans et que son père 
B famille ait répudié l'hérédité au nom de l'enfant, celui-ci devenu sui juris ou 
privé à l'âge de sept ans dispose aussi de la restitution en entier (L. 8 cit. $ 6h 
nitio), sans pouvoir en réclamer une nouvelle contre son acceptation; L. & 
6 cit. i. f. 
(27) Textes des deux notes précédentes. 
128) Arg. C. 2, 20 (21), de dolo malo, L. 7. 
(29) D. 4, 2. quod met. causa, L. 21 $ 6 (note 25); D. 4, 4, de minor., L. 7 $ 10 * cum 
énim pupillus heres non fiat, sed utiles actiones (scil. tantum) habeat, sine dubio 
Neres manebit (scil. substitutus), qui semel extitit , ; C. h. £., L.6 $ 3. Dans le cas 
: dol ou de violence morale, la rescision de la répudiation produit des effets 
ulus vis-à-vis du substitué ou de l'héritier ab intestat subséquent coupable de 
ou de violence, Mais, s'il s'agit d'un mineur qui a répudié avec le consen- 
nent deson père de famille ou bien avec l'autorisation de son tuteur ou le 
isentement de son curateur {sinon la répudiation n'est pas faite valablement 
la restitution en entier n'a pas d'objet; T.I, $ 104, IT, C), le substitué ou 
héritier ab intestat subséquent doit seulement rendre ce dont il s'est enrichi. 
D'a pes dû s'attendre à la restitution en entier et il ne serait pas équitable de 
forcer de rendre au mineur tout l'argent que, par ses efforts, il a retiré de = 
quidation d'une succession qui semblait obérée; D. 4, 4, de minor., L. 24 $ 2 
Scaavola noster aiebat : si quis juvenili levitate ductus omiserit vel ARE 
werit hereditatem vel bonorum possessionem, si quidem omnia in integro 
sint, omnimodo audiendus est : si vero jam distracta hereditate et negotiis 
finitis ad paratam pecuniam laboribus substituti veniat, repellendus est : 
multoque parcius (avec beaucoup plus de réserve encore) ex hace causa heredem 
Minoris restituendum esse .. Voyez encore D. eod., L.7 $ 10. Cf. Mavaz, DIE, 
396, note 98. — Dans tous les cas, les actes faits per le substitué ou l'héritier 
b'intestat subséquent avec des tiers sont maintenus à l'égard de ceux-ci; ils ne 
nferment aucun vice pour ces tiers. 
(30) Voyez cependant les notes 24-26 du présent paragraphe. 
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il ne peut plus l’accepter(3D, car sa part héréditaire est aussitôt“ 
déférée à d’autres(?). 
8 693. DU BÉNÉFICE D'ABSTENTION. 

C. 6, 31, de repudianda vel abstinenda hereditate. 24 
WITTE, Weiske's Rechtslexikon 1 (1839), p. 856-871. | 


SCHMIDT (VON ILMENAU), Civilistische Abhandlungen, p. 63-904 
léna, 1841. 


NT Le “n, 


1° Les enfants sous puissance du de cujus étant héritiers néces=h 
saires ne peuvent, à proprement parler, renoncer à l’hérédité; mais, : 
en vertu du droit prétorien, ils jouissent du bénéfice -d’abstentionx 
[potestas abstinendi(), beneficium abstinendi*(®). Aucune mani=« 
festation de volonté n’est nécessaire à cette fin; il suffit que de faits 
l'enfant s’abstienne par rapport à l’hérédité paternelle, qu'il ne 
l’accepte, ni expressément ni tacitement(); tout acte d'acceptation 
le prive du bénéfice(4). k 


(31) D. 388,9, de suce. ed., L. 1S 6 “ Qui semel noluit bonorum possessionems 
“ petere, perdidit jus ejus, etsi tempora largiantur (bien que le délai de l’accep 
“tation de la bonorum possessio ne soit pas encore expiré): ubi enim noluit 
a jam coepit ad alios bee bonorum possessio aut fiscum invitare ,; C. 2 
20 (21), de dolo malo, L. 7 initio; C. h.t., L. 4 initio. 

(32) D. 38,9, de suce. ed., L LS 6 (note Fu ri 

(1) Gaius, IT, 160 initio et 163 initio; ULP1EN, XXII, 24 i. f. 

(2) Gaius, II, 158; ULPIEN, XXII, 24 i. f.; Collatio XVI, 8,8 6. 

(3) D. 29, 2, de A. v. O. H., L. 12 « Ei, 0 se non miscuit hereditati paternaë,s 
«“ sive major sit sive minor, non esse necesse praetorem adire, sed sufficit se non 
« miscuisse hereditati.. »; CO. 2, 38 (39), s2 ut se hered. abstin., L. 1 initio. L'enfant 
sous puissance peut donc user du bénéfice à tout moment, sauf que les créan 
ciers de la succession, les légataires, les cohéritiers et les héritiers subséquents 
peuvent provoquer la fixation, par le juge, d'un délai dans lequel l'enfant sous 
puissance devra se prononcer (bénéfice de délibérer); D. 28, 8, de jure delib., L.8% 
cf. S 698, 40. En fait, l'enfant sous puissance qui usait du bénéfice d'abstention" 
le déclarait. Cette déclaration n’a pas le caractère irrévocable de la répudiation 
de l’hérédité; l'enfant peut revenir sur sa déclaration d’abstention et accepter 
l'hérédité pendant trois ans; C. 6, 31, de repud. v. abstin. hered., L. 6 $ 1 et 3 initios 
Les trois années courent seulement contre l'enfant mineur à partir de l’accom=W 
plissement de la prescription quatriennale de la restitution en entier des 
mineurs (L. 6 cit. S 2 et 3 initio), et le délai devient inapplicable si les biens | 
héréditaires ont été vendus plus tôt, à la demande des créanciers de la succes 
sion; L. 6 cit. pr.; D. 28, 8, de jure delib., Li. S. Of. C. R. t., Li. 6 S 8. | 

(4) I. 2, 19, de hered. qual. et differ., S 5 « Sed si. is, cui sbstinendi potestas est, 4 
“ immiscuerit se bonis hereditariis... postea relinquendae hereditatis facultatems 
«non habet. »; D. h.t., L. 12 i.f., L. 71 8 3-4, L. 87, L. 88, L. 91. L'enfant qui 
détourne des choses héréditaires, perdait aussi son bénéfice; le détournement 
constituait une immixtion dans l’hérédité paternelle; D. 29, 2, de À. v. O. pe: 


2 
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_ 2° Malgré le bénéfice d'abstention, l'enfant sous puissance reste 
héritier en titre (5); il a acquis l'hérédité paternelle au moment où 
elle s'est ouverte en sa faveur et semel heres semper heres*(). 
Mais l'enfant qui s'abstient n'est plus considéré comme un héritier 
véritable (®) ; il est assimilé à un appelé qui a renoncé à l'hérédité &); 
il n'a ni les droits(®) ni les obligations(0) de l'héritier; surtout 
les créanciers héréditaires n'ont pas d'action contre lui(l), L'héré- 
dité est déférée à d'autres, comme dans le cas de renonciation (2), 


L. 718$ 3-4. Voyez encore D. eod., L. 91, et ©. À. £., L, 2, — L'abstention, par sa 
nature, se présume; la preuve de l'immixtion incombe à l'adversaire, Le mineur 
peut se faire restituer en entier contre son immixtion: L 2, 19, de hered. qual. et 
differ., 8 5; D. h. 4., L. 57 pr. i. f. et 8 1: D. 4, 4, de minor. L. 7 à 5. Le bénéfice 
étant acquis de plein droit se transmet aux héritiers de l'enfant sons puissance ; 
D. h.t., L. 7 8 1, L. 12 i. f. Winpscumip, DI, $ 5695 et note 14, — L'esclave institué 
héritier par son maître et aussi héritier nécessaire n'a pas le bénéfice d'absten- 
tion (Uupimx, XXII, 24 i. £.: D. 20, 2, de À. ». O. H., L. 57 8 2); mais il jouit du 
bénéfice de séparation des patrimoines; ef. & 607 i. f. 

(5) D. 40, 5, de fideie. libert., L. 80 8 10 if. 

(6) D. 28, 6, de hered. instit., L. 89 (88) i. f. 

(7) D. 11, 1, de interrog. in jure, L. 12 pr. « hune qui abstinuit praetor non 
= habet heredis loco »; D. 88, 2, de bon. libert., L. 6 8 2; D. 38, 17, ad setum Tertull., 
L 288 if. 

(8) D. 29, 2, de À. e. O0. H.. L. 20 $ 4 « cum se filius abstinet, idem debebit 
= consequi jure praetorio, quod emancipatus consequitur qui hereditatem 
« repudiavit.. »: D. 30, de deg. 1°, L. 89 i. f. 

(9) D. 29, 2, de À, v. O. H., L. 99. Mais il garde tous les droits qui sont indépen- 
dants de sa qualité d'héritier; D. 11, 7, de relig., L. 6 pr.; D. 30, de leg. 19, L. 87-89; 
D. 37, 14, de jure patron., L. Q pr.; D. 47, 10, de injur., L. 17 $ 22. 

(10) D. 36, 4, uf in poss. legat., Li. 1 $4. — D. 37, 7, de dot. collat., L, 8-9. 

(11) I. 2, 19, de hered. qual. ct differ., $ 2 i. {., D. 29, 2, de À. v. 0. H., L. 67 pr. 
Les droits réels et les obligations qui avaient péri par confusion, revivent au 
profit ou au détriment de l'enfant; D. eod., L. 87 $ 1. 

(12) D. 38, 2, de bon, libert., L. 6 $ 2; C. 6, 58, de legit. hered., L. 6; D. 88, 17, ad 
sctum Tertull., L. 2 $ 18. La délation de l'hérédité à l'héritier ab intestat subsé- 
quent est admise par les deux derniers textes. Non obstat D. 38, 9, de suce, ed., L. 2 
» Inferioris gradus cogaatus beneficium edicti successorii nou habuit, cum prior 
“ ex propria parte possessionem accepisset : nec ad rem pertinuit, quod abstinendi 
= facultatem ob aurilium actatis prior cognatus acceperat. Igitur fisco vacantia 
= bona recte deferri placuit »; il s'agit ici, non pas du bénéfice d'abstention d'un 
mrenfant sous puissance, mais de la restitution en entier obtenue par un cognat 
. mineur contre l'acceptation d'une bonorum possessio ; cf. $ 680, note 28. MünLEN- 
« BRUCH, Continuation de GLück XLIL, $ 1489, p. 360-384. — Wixpsourip, IL, 8 605, 
note 9. Contra Wirre, cité, p. 867-869. En vertu d'une disposition spéciale, si 
l'enfant qui s'abstient a un cohéritier, celui-ci peut refuser l'accroissement de la 
de l'enfant, mais il perd alors sa propre part: D. 29, 2, de À. ». O. H., L. 55 
initio, L. 66. On voulait ici protéger le cohéritier contre les charges nouvelles 
qui auraient pu résulter d'un accroissement imprévu (D. eod., L. 38); aussi le 
.cohéritier subit-il l'accroissement si, au moment où il a accepté personnellement, 
il connaissait ou devait connaître l'abstention de l'enfant sous puissance 
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Section IT. — Du sort de l’hérédité qui cesse d’être déférée. 
I. Règles généralts; $S 694. 


Lorsque l’appelé fait défaut, 

si c’est un héritier institué, en ous lieu sa part est déférée 
au substitué (1) ; 

en second lieu, elle accroît aux coinstitués (S 695-696), 

en troisième lieu, elle est déférée aux héritiers ab intestat ), 

et, en quatrième lieu, tantôt la part de l'héritier ab intestat 
défaillant accroît à ses cohéritiers, tantôt elle est déférée aux 
parents du degré subséquent, comme il sera expliqué dans la théorie 
de l’accroissement (8 696, IV). 


(L. 38 cit.), ou bien si les créanciers héréditaires déclarent vouloir seulement 
poursuivre le payement de leur créance entière sur la part originaire du cohéri- 


tier de l'enfant, en renonçant à le poursuivre sur la part de l’enfant (D. eod.," 
L. 55 « Si tamen creditores dicant se contentos esse ejus portione, quia non. 


« potest exonerari, nisi deferatur condicio (scil. nisi a toto recedat), et alterius 
« parte abstinere se creditores debent. »); car alors la dernière part lui reste 
« quitte et libre; L. 55 cit. « ut ejus (scil. necessarii heredis) actiones ei qui conve- 
« nibur (scil. coheredi necessarii heredis) dentur +. Les créanciers héréditaires feront 
rarement une renonciation pareille. Pucara, Kleine civil. Schriften, n°5 XXX et 
XXXI, p. 545-562. — VANGEROW, IL, S 494, Anm. n° 7, a. —- BRinz, II, S 391 et 
note 46. — WinpscHEID, II, $ 595 . note 10. Cf. SCHMIDT, cité, p. 86-90, et 
MüxLenBRucH, Continuation de GLüok XLII, $ 1489, p. 366 et note 84; les deux 
derniers auteurs appliquent ici les mêmes règles que dans le cas d'une restitu- 
tion en entier contre l'acceptation de l’hérédité (cf. S 696, note 11). Cf. encore 
D. 36, 1, ad sctum Trebell., L. 81 (79), et D. 29, 2, de À. v. O. H, 1. 99. 

Le bénéfice d'abstention se sépare de la renonciation sous les rapports 
suivants : 

19 On maintient les actes de gestion faits de bonne foi par l'enfant qui use du 


ap 


bénéfice; D. 29, 2, de À. v. O. H., L. 44; D. 42, 5, de R. A. J. P., Li. 6 S 1-2; D. 46, 3! 


de solut., L. 90; D. 42, 1, de re judic., L. 44. En ce qui concerne l’action Paulienne 
à raison des payements faits par l'enfant, voyez T.IV,S 526, note 36, n° 1. 


20 Si l'hérédité n’est acceptée par personne et que les biens héréditaires soient} 


vendus à la demande des créanciers, l'excédent du prix de vente après le 
payement des dettes est acquis à l'enfant qui s’est abstenu; D. 4?, 5, de R. 4.1. 1., 
L. 6Gpr. 

8° Subsistent aussi les substitutions pupillaires (D. 29, 2, de À, v. O. H., L. 41, 
L. 42 pr.; D. 42, 5, de R. A. J. P., L. 28; cf. T. V, S 666, note 18), même si l'enfant 
qui s’abstient est seul institué dans le testament (D. 28, 6, de vulg, et pupill. 
substit., Li. 2 $ 1 ïi. f.), les fidéicommis universels (D. 36, 1, ad sctum Tebell., 
L.28 (27) $ 3) et les affranchissements; D. 40, 4, de manum. testam., L. 32: D 40,5, 


de fideic. libert., L. 22 $ 2, L. 30 & 10-11. Il faut y ajouter, malgré le silence de nos 


sources, les nominations de tuteur et les exhérédations régulières. 
(1) CE. T. V,S 665. — (2) I. 3. 1, de hered. quae ab int. defer., pr. 
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IT. De l’accroissement entre cohéritiers. 
C. 6, 51, de caducis tollendis. 


BAUMEISTER, Das Aniwachsungsrecht unter Miterben nach 
rômischem Rechte, Tubingue, 1829, 

MAYER, Das Recht der Anwachsung bei dem testamentari- 
schen und geselslichen Erbrechte und bei Legaten oder Fidei- 
commissen, p. 1-84, Tubingue, 1825. 

WiTre, Weiske's Rechtsleæikon 1 (1830), p. 270-313. 

MüHLENBRUCH, Continuation de GLück XLIII (1843), p. 243-367. 

MACHELARD, Dissertation sur l'accroissement entre les héri- 
tiers testamentaires et les colégataires. Étude sur les lois Julia 
et Papia Poppaea en ce qui concerne la caducilé, p. 1-15, 
95-165, 171-278 et 282-312, Paris, 1860. 

Dworzak, Beiträge zur Lehre vom jus accrescendi, ins- 
besondere bei Legaten, Vienne, 1861. 

GLASsOx, Du droit d'accroissement entre cohéritiers et entre 
colégataires, p. 1-78, Strasbourg, 1862. 

FiTriNG, Civil Archiv LVII (1874), p. 149-170. 


$S 695. NOTION ET HISTORIQUE. 


L'accroissement est le droit en vertu duquel, un héritier faisant 
défaut. sa part est acquise à ses cohéritiers. 

1. Sous la république, cet accroissement opérait dans l'hérédité 
testamentaire comme dans l'hérédité légitime. 

I. La loi Julia et Papia Poppaea, du règne d'Auguste, 
maintint d'une manière absolue l'accreissement entre héritiers 
légitimes, mais elle le supprima en général entre héritiers testamen- 
taires ; elle le remplaça ici par une revendication des parts hérédi- 
taires [caducorum vindicatio] au profit des patres et de l'État. 
Ce système est distinct de l'accroissement ; il constitue un système 
de récompense pour la paternité et d'intérêt fiscal, conformément 
à l'esprit général de Ja loi Julia et Papia Poppaeal). On appelait 
caduque (caduca) la part héréditaire qui, ayant été déférée à quel- 
qu'un, n'était pas recueillie par lui@); les patres et l'État étaient 
{1) C£. T. I, 8 10,L 
(2) ULriex, XVII « caducum appellatur, veluti ceciderit ab e0.. »; cf. C. À. 4, 
L. un. $ 24 « vel mortuo jam testatore hoc quod relictum est deficiebat, quod 
« éperta voce caducum nuncupabatur ». On appelait spécialement in causa 
caduci, c'est-à-dire quasi-caduques, les parts héréditaires qui venaient à défaillir 
du vivant du testateur (L. un. $ 2a cit. « vel vivo testatore… quod veteres 
appellabant in causa caduci.. »), parce que l'institution d'héritier n'ayant pas 
caractère définitif du vivant du testateur ne défaillit pas dans le sens propre 
du mot, non deficit. 


y 
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autorisés à la revendiquer par la pétition d’hérédité() ; de là le 
nom de caducorum vindicatio appliqué à la nouvelle théorie(#).. 
Étaient successivement appelés à cette revendication : 

1° les cohéritiers mariés et pères) conjoints verbis avec le 
défaillant, c’est-à-dire institués héritiers par la même disposition, 
peu importe qu’ils fussent conjoints re el verbis ou conjoints 
verbis tantum, institués pour la même part ou pour des parts 
différentes. Au point de vue de la revendication des parts hérédi- 
taires caduques, c'était donc la conjonction verbale qui constituait 
une cause de préférence (0) ; 


(3) Arg. Gaius, If, 207 initio, ULPIEN, XVII, 2, Fragment de jure fisci 3 ï, f.,. 
D. 35, 1, de condic., L. 60 S 1 ï. f., et D. 49, 14, de jure fisci, L. 14 ï. f. 

(4) Cf. les mêmes textes. 

() Il fallait que l'enfant fût héritier sien ou réputé tel au point de vue de la 
bonorum possessio intestati unde liberi: arg. D. 38, 16, de suis ct legit. hered., L. 13, 
Gaius libro decimo ad legem Juliam et Papiam, « Nulla femina aut habet suos 
« heredes aut desinere habere potest propter capitis deminutionem +». Les 
femmes mariées et mères d'enfants légitimes étaient donc exclues; arg. du même 
texte. 

(6) Arg. Garus, IT, 207, cbn. avec D. 32, de leg. 39, L. 89, Paurus libro sexto ad 
legem Juliam et Papiam, « Praefertur igitur omnimodo ceteris, qui et re et verbis 
« conjunctus est. Quod si re tantum conjunctus sit, constat non esse potiorem. Si: 
«“ vero verbis quidem conjunctus sit, re autem non, quaestionis est, an conjunctus 
« potior sit: et magis est, ut et ipse praeferatur ». Paul se prononce d’une facon 
catégorique contre les conjoints re éantum et, malgré une certaine hésitation, 
pour les conjoints verbis tantum. Sa double décision se réfère à la caducorum 
vindicatio; elle fait partie d’un commentaire de la loi Julia et Papia, et le droit 
de préférence dont elle parle caractérise bien la caducorum vindicatio; il ne con- 
vient pas au droit d'accroissement, pas plus que la décision elle-même. Paul ne 
s'occupe que de la revendication de portions de legs caduques; mais on ne 
conçoit guère qu’on ait suivi une règle différente pour la revendication de parts 
héréditaires caduques. Non obstat D. 50, 16, de V. $., L. 142, vis Lucius 'itius ex 
parte dimidia....… Dans ce passage, extrait du même commentaire de Paul sur la 
loi Julia et Papia, le jurisconsulte se borne à décider que deux coinstitués re 
tantum conjuncti pour une moitié héréditaire obtiennent chacun un quart: il 
n'envisage pas le cas où l'un d'eux ferait défaut. À la vérité Justinien [Const.. 
€ Manta , (OC. 1, 17, de vet. jure enucl., L. 2) S 6b] atfirme que ses Pandectes ne 
renferment aucune règle de la législation caducaire. Mais son affirmation ne 
prouve pas que les rédacteurs de son recueil n'en ont maintenu aucune par 
inadvertance, comme ils l'ont fait pour beaucoup d’autres règles du droit anté- 
justinien. Van WE&TTER, Droit d’accroissement entre colégataires, p. 237-246. — 
Mayw, ILE, S 443 et notes 19 et 25. — WinpscHEID, III, $ 604, note 3. — GIRARD, 
p-. 928, note 2. Contra MAcHELARD, cité, p. 122-140, et MüHLENBRUCH, Lehrb. III, 
S 789, note 7, et Continuation de GLück XL (1838), 8 1439, p. 115, note 79; ces 
auteurs attachent la préférence, pour la revendication des parts héréditaires 
caduques, à la conjonction réelle. — Mommsex corrige le D. 32, de leg. 39, L. 89, 
où il propose de lire: « Quod si verbis (au lieu de :7e) tantum conjunctus sit, 
“ constat non esse potiorem. Si vero re (au lieu de: verbis) quidem conjunctus 
« sit, verbis (au lieu de : re) autem non. ». Cette triple erreur de copiste n'est pas 
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2° les autres cohéritiers mariés et pères (7); 
… 3° les légataires mariés et pères); une personne qui avait reçu 
un legs insignifiant, pouvait ainsi recueillir une part héréditaire 
considérable; cette conséquence montre clairement qu'on voulait 
favoriser la paternité, sans tenir compte de la volonté du testateur; 
4° l'Etat; d'après la loi Julia el Papia, les parts héréditaires 
caduques étaient, à défaut de tous héritiers ou légataires mariés et 
pères, attribuées à l'aerarium(®); Caracalla transféra ce droit au 
fise(10), 

On maintint l'ancien droit d'accroissement (jus anliquum in 
caducis), d'abord si une institution d'héritier était réputée non 
écrite{1l), sans doute par suite d'une interprétation littérale de la 
loi Julia et Papia, qui parlait seulement de parts héréditaires 
caduques(l?), ensuite au profit des descendants et ascendants du 
testateur (3), 


vraisemblable; aussi Lexez (Palingenesia, Paul, n° 966 i. f.) maintient-i] la leçon 
florentine. — (7) Arg. Gars, Il, 207, — (8) Arg. Garvs, LT, 207 initio. 
(9) Gaivs, IT, 2868 « caque (scil. fidcicommissa) translata sunt ad 608, qui [in eo] 
» testamento liberos habent, aut si nullus liberos habebit,ad populum, sicut juris 
= est in legatis et in hereditatibus, quee eadem aut simili ex cau {sa cadurca fiumt| ». 
(10) Uupien, XVIL 2 « Hodie ex constitutione imperatoris Antonini omnia 
« caduca fisco vindicantur. »; Fragment de jure fisci 3 i. f. Les parts héréditaires 
-— caduques étaient acquises de plein droit (Uzpiex, XIX, 17 initio}, mais on 
—… pouvait y renoncer; arg. Fragment de jure fisci 3 i. f. Cf. D. 29, 2, de À. v. 0. H., 
L. 583$ 1; ce passage de Gaius, extrait de son commentaire de la loi Julia et 
» Papia, admet une acquisition forcée de la part de l'héritier défaillant (invitus 
excipit). Mais, comme tendent à le prouver les mots : - id est tacite ei deficien- 
» « tium partes etiam invito aderescunt -, le passage a probablement été interpolé ; 
LeneL (Palingenesia, Gaius, n° 473) admet que la dernière proposition a pu être 
ajoutée au texte original; Momwsen veut au moins supprimer les mots « etiam 
“invito -. — L'acquéreur de la part héréditsire caduque eu supportait les charges; 
Uuriex, X VIL 3 « Caducs cum suo onere fiunt : ideoque libertates et legata et 
= fideicommissa ab eo data, ex cujus persona hereditas caduca facta est, salva 
= sunt.. ». 

(11) Arg. Uuprex, XVII, 1, et C. h. £., L. uv. $ 3. Quelqu'un instituait héritiers 
un pérégrin et un parent de l'un des six premiers degrés. L'institution du 
pérégrin était réputée non écrite; le parent, même s'il était célibataire, était 
valablement institué (T. V, 8 647, note 52) et, de plus, la part du pérégrin lui 

maccroissait. — (12) Arg. Uuptex, XVII, 1, et C. h. £., L. un. $ 2a. 

(13) jusqu'au troisième degré inclusivement, restriction assez inutile; ULPIEN, 
XVII: ©. h. #4, L. un. $ 16 (pr. i. {.). Donc la part d'un cohéritier céliba- 
taire pouvait leur accroître, quoique cette part fût un cadueum véritable et 
qu'eux-mêmes fussent célibataires; arg. ULPIEX, XVIIL — L'accroissement 
s'appliquait encore aux testaments militaires (arg. ©. 6, 21, de testam. mil., 

"L. 1 i. f.) et au cas où la part héréditaire caduque n'était réclamée par personne; 
dans le dernier cas, elle ne pouvait être déférée à l'héritier ab intestat, à cause de 
la règle nemo pro parte testatus, pro parte intestatus decedere potest; donc elle devait 
25 


+ 
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III. Le système caducaire fut abrogé successivement par Honorius 
et Théodose II1(4, par désuétude (5) et par Justinien (6); l’accroisse- 
ment entre cohéritiers fut rétabli dans toute sa plénitude(l?), 


$S 696. DROIT DE JUSTINIEN. 


L'accroissement entre cohéritiers se fonde sur ce que chaque 
héritier a un droit personnel à la succession entière(). Cette propo- 
sition est évidente si plusieurs héritiers testamentaires sont institués 
héritiers chacun pour le tout ou bien sans attribution de parts. Le 
droit romain l’admet également si plusieurs sont institués héritiers 
chacun pour une quote-part; en vertu de la règle nemo pro parte 
testatus, pro parte intesltatus decedere potest, une institution 
d'héritier quelconque excluait les héritiers légitimes; chaque institué, 
même pour une simple quote-part, avait droit à la totalité des biens; 
le concours de ses coinstitués pouvait seul le restreindre (), Dans le 
cas d’une hérédité légitime, par exemple si quelqu'un décède intestat 
laissant deux fils, en principe chaque appelé à encore un droit 
personnel à toute la succession; ce droit est seulement limité par le 
droit égal de son coappelé, dont le concours doit amener le partage 
de la succession; à défaut de ce concours, la totalité des biens lui 


accroître aux coinstitués du défaillant. Van WETTER, dccroissement entre coléga- 
taires, p. 196-198 et 202. 

(14) Ces empereurs admirent à la revendication des parts héréditaires caduques 
les cohéritiers testamentaires sans enfants (C. 8, 58 (59), de jure liber., L. 1 — 
C. Théod. 8, 17, eod., L. 3), même les femmes; arg. L. 1 cit., vo Nemo. Cette 


réforme n'affectait pas les autres règles de la théorie caducaire et elle n'em-. 


pêchait pas non plus le fisc d'être appelé à une part héréditaire caduque, subsi- 
diairement aux héritiers et aux légataires, mariés ou célibataires. 

(15) Déjà avant la promulgation des Pandectes de Justinien en l’année b33, 
Justinien [Const. ‘ Tanta” (C. 1, 17, de vet. jure enucl., L. 2) S 6b] représente la 
législation caducaire comme n'étant plus en vigueur et il déclare qu'aucune de 
ses règles n’a été insérée dans les Pandectes : « Sed in his nihil de caducis a nobis 
« memoratum est, ne Causa, quae in rebus non prospere gestis.. increbuit,.. 
« nostris remaneat temporibus.. » Il semble qu'après la constitution précitée 
d'Honorius et Théodose II les règles de la caducité soient tombées en désuétude; 
C. h. t., L. un. $S 1 (pr.) « Et quemadmodum in multis capitulis lex Papia ab 
« anterioribus principibus emendata fuit et per desuetudinem abolita.. ». Les 
règles de l'accroissement entre cohéritiers se substituèrent insensiblement à 
elles; de là des interpolations comme celle du D. 29,2, de A.v. O. H., L. 583$ 1 
(note 10 du présent paragraphe). Cependant le fisc conserva jusqu’à Justinien 
son droit sur les parts héréditaires caduques, à défaut d'héritiers et de légataires; 
C. h.t., L. un. $ 1 et 14 (pr.) et 147 ; voyez encore L. un. cit. 8 16 (1). 

(16) Cetempereur supprima le droit du fisc sur les parts héréditaires caduques; 
L. un. cit. pr., $ 1, 1+ (pr.) et 142. VAN WETTER, Accroissement entre colégataires, 
p. 276-285. — (17) C. A. t., L. un. S 10-10e. 
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reste(), Dans tous les cas, il est vrai de dire : concursu parles 
fiunt, cessante concursu partes cessant*®). Par suite de ce droit 
personnel de chaque héritier à la succession entière, l'accroissement 
entre cohéritiers apparait plutôt comme un droit de non-décroisse- 
ment; il évite simplement une perte; l'héritier qui recueille le tout, 
exerce en réalité son droit propre; il ne fait pas d'acquisition 
nouvelle(#). De là diverses conséquences : 

I. L'accroissement opère forcément; l'héritier arrivé à Ja succes- 
sion ne peut répudier la part de son cohéritier qui fait défaut(#); 
car, en acquérant l'hérédité, il l'a acquise en principe pour le tout{®), 
L'ancienne jurisprudence romaine le dispensait de l'exécution des 
charges imposées au défaillant(6); comme il n'acquérait pas vrai- 
ment la part du défaillant, il était conforme à la rigueur du droit 
qu'il restât étranger aux charges qui grevaient cette part. Mais ce 
résultat n'était pas conforme à la volonté du disposant et, après 
qu'un rescrit de Septime-Sévère et de Caracalla eut décidé que les 
“charges imposées à un institué incomberaient de plein droit au 
substitué(?), on admit aussi, par voie d'analogie, que l'accroisse- 
-ment d'une part héréditaire opérerait avec las charges inhérentes 
à cette part(S). 


DE L'HÉRÉDITÉ. — 8 696, 387 


(2) D. 32, de leg. 3°, L. 80 « Conjunctim heredes institui aut conjunctim legari 
= hoc est : totam hereditatem et tota legata singulis data esse, partes autem 
s concursu fieri »; arg. Vatic. fragm. 77 « concursu purtes habemus... +, Cum 
“primum itaque non inveniat alter eum, qui sibi concurrat, solus utetur in 
= totum.. et 79 totiens jus aderescsndi esse, quotiens in duobus, qui solidum 
# habuerunt, concursu divisus est (scil. sus fructus) = D. 7, 2, de usufr. aderesc., 
L1 $ 3, L.3 pr. 

(3) C'est l'opioion générale. WinpscuæiD (II, $ 603, note 28, a et b) admet un 
droit de non-décroissement, en ce sens que l'appelé ne perdrait rien de ce à quoi 
ila été appelé, mais non en ce sens qu'il garderait seulement ce qu'il a déjà, 
Sans rien acquérir. Cette formule se concilie avec celle qui a été donnée ci-dessus; 
chaque héritier est appelé à toute l'hérédité; s'il devient héritier, il acquiert 
définitivement une quote-part et conserve son droit éventuel aux quotes-parts 
de ses cohéritiers; si ses cohéritiers font défaut, 1l acquiert aussi définitivement 
leurs quotes-parts et est censé avoir eu l'hérédité entière dès l'instant du décès 
du de cujus; D. 29, 2, de À. v. U. H., L. 54. Contra FirrinG, cité, p. 149-153. 

(4) D. cod., L. 53 & 1 “ Qui semel aliqua ex parte heres exstitit, deficientium 
*partes etiam invitus excipit, id est tacite ei deficientium partes etiam invito 
# sdcrescunt ,, L. 35 pr. | 

(5) L'accroissement étant forcé devait opérer de plein droit (arg. D. 29, 2, de 
2: v. O. H., L. 31) et même à l'insu du cohéritier (L. 31 cit.); là où une répudiation 
est impossible, une acceptation est savs objet. 

(6) D. 31, de leg. 2’, L. 29 $ 2, L. 61 $ 1 initio. — (7) Cf. T. V, $ 665 et note 14. 

(8) D. 31, de leg. 2, L. 61 $ 1 “ Sed post rescriptum Severi, quo fideicommissa 
“ ab instituto relicta a substitutis debentur, et hic quasi substitutus cum suo 
“ onere consequetur adcrescentem portionem , ; ©. h. £., L. un. 10e i. f. et 10d 1. f. 
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II. L'accroissement de la part d’un héritier a lieu même au profit 
des héritiers de son cohéritier. Primus et Secundus sont appelés 
ensemble à une hérédité; Primus l’accepte et décède ; après ce décès, 
Secundus fait défaut. Sa part accroît aux héritiers de Primus(‘), 


Il en est ainsi même dans le cas où une institution d'héritier est inexistante. 
Non obstat C.h.t., L. un. $ 3 “In primo itaque ordine, ubi pro non sceriptis 
“ efficiebantur ea, quae personis jam ante testamentum mortuis testator donas- 
“ set, statutum fuerat, ut ea omnia maneant apud eos, a quibus fuerant derelicta, 
“ nisi vacuatis vel substitutus suppositus vel conjunctus fuerat adgregatus : tune 
“ enim non deficiebant, sed ad alios perveniebant, nullo gravamine nisi perraro 
“ in hoc pro non scripto superveniente ,. Les mots “ nullo gravamine..……. super- 
veniente , se rapportent exclusivement au cas où un legs réputé non écrit 
profite à un grevé, non au cas où une portion d'un pareil legs accroît à un 
colégataire, ni à celui où une quote-part d’une institution d’héritier réputée 
non écrite accroît à un cohéritier. Les mots “ nisi vacuatis...…. perveniebant , 
forment une parenthèse relative à la substitution et à l'accroissement. Justinien 
s'occupe seulement de l'accroissement aux $ 10 et 11 de sa constitution, comme 
le prouvent les $ 4, 7 i. f. et %. En ce sens FRANOKE, Beiträge, p. 125-127, WITTE, 
cité, p. 311, ARNDTS, Continuation de GLücrk XLVII (1873), $ 1522, p. 270-274, 
Brinz,. I, $ 391 et note 35, Winpscueip, III, $ 603, note 12, et DERNBURG, III, 
$ 92 et note 5, apparemment aussi Maywz, IT, $ 401 et note 41. Contra SCHNEIDER, 
Anwachsungsrecht bei Legaten, p. 253-257, MAYER, cité, p. 215, MüHLENBRUCH, 
Continuation de GLück XLIII (1843), $ 1498-1499, p. 265 et note 69, MACHELARD, 
cité, p. 324-325, VANGEROW, II, $ 496, Anm. 3, n° V, 1, et SINTENIS, III, $ 203, 
note 6 1. f. Voyez aussi VAN WETTER, Accroissement, n°5 181-183. — Il va de soi 


que les charges imposées à l'héritier défaillant en considération de sa personne. 


tombent avec lui; C. h. &., L. un. $ 9c “ Sin vero talis est verborum conceptio et 
“ facti natura, ut quod relictum est ab alio impleri non possit, tunc, etsi lucrum 
“ ad aliquem pervenerit, non tamen et gravamen sequi, quia hoc neque ipsa 
“ natura concedit neque testator voluerit. Quid enim, si jusserit eum in locum 
“ certum abire vel liberalibus studiis imbui vel domum manibus suis extruere 
“ vel pingere vel uxorem ducere? Quae omnia testatoris voluntas in ipsius solius 
“ persona intellegitur conclusisse, cui et suam munificentiam relinquebat ,. 

(9) D. 38, 16, de suis ct legit. hered., L. 9 « Si ex pluribus legitimis heredibus 


“ quidam omiserint adire hereditatem vel morte vel qua alia ratione impediti 


« fuerint, quo minus adeant, reliquis, qui adierint, adcrescit illorum portio et 
«“ licet decesserint, antequam adcresceret, hoc jus ad heredes eorum pertinet.. »; 
L. 3, 4, de scto Orfit., S 4; C. h. &., Li. un. $ 104 ï. f. La même règle sert de base au 
D. 28, 5, de hered. instit., L. 60 (59) $ 7, Cezsus, « Si Attius Titium et Maevium et 
« Seium aequis partibus heredes instituit, Titius interim solus adiit heredita- 
« tem et Seium heredem instituit, poterit Seius Titii adire hereditatem (et Seius 
« accepta effectivement l'hérédité de Titius), Attii vel adire vel omittere : sed 
« Attio, antequam adeat vel omittat ejus (scil. Attii) hereditatem, ex semisse 
« heres erit (car, du chef de Titius, il a acquis non seulement le tiers de la 
« succession d'Attius, mais le droit à la moitié de son propre tiers, done à un 
« sixième, pour le cas où il répudierait en nom propre l'hérédité d’'Attius). Si 
« adierit Seius Attii hereditatem, Titius ex triente dumtaxat heres erit et per 
« hereditatem Titii triens dumtaxat ad Seium perveniet (l'accroissement du 
« sixième susdit lui échappe alors par son propre concours), alterum trientem 
« ex sua persona habebit (par contre sa propre acceptation de l’hérédité d’Attius 
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celui-ci n'avait pas seulement acquis sa part héréditaire, mais son 
droit à la totalité de la succession, et il l'a transmis à ses propres 
… héritiers(10), L'accroissement se sépare ici de la substitution: si le 
‘substitué décède avant que l'institué ait fait défaut, la substitution 
ne peut opérer au profit des héritiers du substitué, car l'hérédité 
n'était pas même déférée à ce dernierdl), 

III. Dans le cas d'une hérédité testamentaire, l'accroissement a 
lieu d'une façon absolue; même l'institué pour une quote-part héré- 
ditaire obtient la totalité des biens, s'il arrive seul à l'hérédité(2): 
ainsi le veut la règle nemo pro parte testatus, pro parte intes- 
laius decedere potest. Mais comment opère l'accroissement lorsque 
le défaillant a plusieurs cohéritiers? On considère tout naturelle- 
ment le défaillant comme n'ayant pas été inscrit dans le testament(13) 


= lui vaut un tiers). Quid ergo si ab Attio Titius et Seius heredes instituti sunt 
= (Celsus passe à une nouvelle espèce, où Attius a seulement deux héritiers), 
= Titius adierit hereditatem, Titio Seius heres exstiterit? Potestne (sil. Seius) 
« Attii hereditatem omittere an necessario ei ex asse heres est ? (Seius est néces- 
« sairement héritier d'Attius pour le tout). Quippe cum alius nemo heres (scil. 
…. Titi) inustitutus est, quam is ipse (acil. Seius) qui ex aliqua parte jam heres est 
= (nou. Attii ex persona Titi), perinde est, quasi unus heres per Titium (scil, ex 
« persona Titi) institutus sit (sci/. ab Aftio) (la moitié de l'hérédité d'Attius que 
« répudierait Seius, lui accroitrait du chef de Titius dont il est l'héritier). » 

(10) Si un appelé décède avant d'avoir accepté l'hérédité, mais en transmet- 
tant à ses propres héritiers la faculté de l'accepter, l'accroissement opérera au 
profit des héritiers de l’appelé par cela seul qu'ils acceptent 1 hérédité qui a 
été déférée à leur auteur. 

(11) D. 38, 16, de suis et legit. hered., L. 9 i. f. Cf. T. V, $ 666, 2°. L'accroisse- 
ment a lieu non seulement si l'héritier fait défaut d'une manière définitive, mais 
encore si, après avoir fait défaut, il obtient la restitution en entier contre 
l'acceptation de l'hérédité. Toutefois, cette restitution prononcée en faveur de 
Vhéritier qui a accepté, ne doit pas nuire à son cohéritier: celui-ci est libre de 
répudier la part devenue vacante après coup (D. 29, 2, de A.vw. O. H., L. 61 * Si 
# mivor anuis, posteaquam ex parte heres exstitit, in integrum restitutus est, 
# divus Severus constituit, ut ejus partis onus coheres suscipere non cogatur, 
# sed bonorum possessio creditoribus detur +, L. 98); il n'a pas dû s'attendre à 
un accroissement aussi exceptionnel. 11 subit seulement l'accroissement si, au 
moment où il a accepté l'hérédité, il connaissait ou devait connaître le restitu- 
tion en entier de son cohéritier; arg. D, eod., !. 88. Pucura, Kleine civil. Schriften, 
n° XXX, p. b47-548, et n° XX XI, p. 566-557. — VANGEROW, LI, $ 494, Anvn., n° 7, b. 
— Brinz, II, $ 391 et notes 47-49, — WixpscHeiD, IL, & 603 et note 9. — 
L'accroissement est exclu si l'appelé décède en transmettant à ses propres 
héritiers la faculté d'accepter l'hérédité (ef. C. h, 4, L. un. & 6 i. f.) ou bien si un 
substitué arrive à la part du défaillant; D. 37, 11, de bon. poss. sec. tab., L.288 
initio; cf. C. À. #., L. un. $ 5, 4 et 7 i. f. Dans le premier cus, il n'y a pas de défail- 
Jant: dans le second, le testateur a pourvu d'une manière expresse à la défaillance 
par une nouvelle institution d'héritier qui doit produire ses effets, 

(12) Arg. D. 29, 2, de À. v. O. H., L. 568 $ 1. 

(13) D. 28, 5, de hered. instit., L. 20 $ 2 “ mortui pars pro non scripto habetur .. 
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et l’on détermine les quotes-parts des autres institués comme s'ils 
avaient été seuls institués héritiers. D’après cela : 

1° Si certains cohéritiers sont re el verbis conjuncii avec le 
défaillant, c’est-à-dire institués pour la même part et par la même 
disposition, ils jouissent d’un accroissement privilégié. Un testament 
porte : ‘ J’institue Primus héritier pour mofïtié, j’institue Secundus 
‘ pour l’autre moitié; j'institue encore Tertius et Quartus pour la 
‘ seconde moitié ’. En cas de concours, Primus, Secundus, Tertius 
et Quartus eussent recueilli respectivement la moitié, un quart, un 
huitième et un huitième(l4), Si Quartus fait défaut, sa part accroit 
exclusivement à Tertius, dont la part s’élèvera d’un huitième à un 
quart($); en effet, sans l'institution de Quartus, Tertius eût obtenu 
un quart. 

2° Si quelques-uns des cohéritiers sont re {antum conjuncii 
avec le défaillant, institués pour la même part, mais dans une 
autre disposition, ils ont encore droit à un accroissement privi- 
légié. Supposons que, dans l'exemple précédent, Secundus fasse 
défaut, son quart accroitra à Tertius et à Quartus; chacun de 
ceux-ci recueillera maintenant un quart de la succession (16); sans 


(14) CE T. V, $ 664 et note 6. 

(15) C. À. £., L. un. $ 106 “ Sin vero quidam ex heredibus institutis vel substi- 
“ tutis permixti sunt et alii conjunctim ali disjunctim nuncupati sunt, si quidem 
“ ex conjunctis aliquis deficiat, hoc omnimodo ad solos conjunctos cum suo 
“ veniat onere, id est pro parte hereditatis, quae ad eos pervenit ,, et arg. D. 7, 
2, de usufr. adcresc., L. 1 $ 2 “ Idem ait et si communi servo et separatim Titio 
“ usus fructus legatus sit, amissum ab altero ex sociis usum fructum non ad 
“ Titium, sed ad solum socium pertinere debere quasi solum conjunctum : quae 
“ sententia vera est: nam quamdiu vel unus utitur, potest dici usum fructum in 
“ suo statu esse. Idem est si duobus conjunctim et alteri separatim usus fructus 
“ esset relictus ,. 

(16) Arg. D. 28,5, de hered. instit., L. 20 $ 2 “ Quod si vivus et mortuus ex 
“ parte dimidia conjunctim heredes instituti sunt, ex altera alius, aequas partes 
“ eos habituros ait, quia mortui pars pro non scripto habetur ,, et L. 60 (69) $ 3 
“ Cum quis ex institutis, qui non cum aliquo conjunctim institutus sit, heres non 
“ est, pars ejus omnibus pro portionibus hereditariis adcrescit.., L. 64 (63), cbn. 
avec D. eod., L. 15 pr. “ Julianus quoque libro trigesimo refert, si quis ita 
“ heredem scripserit : ‘ Titius ex parte dimidia heres esto : Seius ex parte 
‘ dimidia: ex qua parte Seium institui, ex eadem parte Sempronius heres esto, 
“.conjunctim eos (sil. Seium et Sempronium) videri institutos.. ,, et avee D. 50, 
16, de V. $S., L. 142 ‘ Lucius Titius ex parte dimidia heres esto. Seius ex parte, 
‘ qua Lucium Titium heredem institui, heres esto. Sempronius ex parte dimidia 
‘ heres esto ”. Julianus.. eo, quod Sempronius quoque ex parte dimidia seriptus 
“est, verisimilius esse. duos (scil. Seium et Sempronium).. conjunctim heredes 
“ scriptos esse ,. Les trois premiers textes attachent un accroissement privilégié 
au conjunctim instituere; les deux derniers représentent comme un conjunctim 
instituere l'institution de deux héritiers re fantum conjuncti. Sont. donc confuncti 
instituti à la fois les re et verbis conjuncti et les re tantum conjuncti; les disjuncti 
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l'institution de Secundus, ils eussent obtenu la même chose(?), 
…_. 3° Si tous les cohéritiers sont institués pour des parts distinctes 
ne celle du défaillant, l'accroissement opère au profit de tous, en 
- proportion de leurs parts héréditaires respectives(1$), Dans l'exemple 
“donné ci-dessus, si Primus fait défaut, sa moitié accroitra propor- 
« -tionnellement à Secundus, à Terlius et à Quartus; Secundus aura la 
- moitié, Tertius un quart et Quartus un quart; il en eût été de même 
sans l'institution de Primus(®, Cette règle doit encore étre suivie 


2 fnstituti sont les non re conjuneti. La terminologie diffère on matière de legs, où 
" les conjuncti iegatarii sont les re ef verbis conjuncti seulement et les disjuneti 
legatarii les re tantum conjuneti (ef. $ 731, note 4, n° 1). Telle est la terminologie 
que Justinien adopte certainement dans ses Pandectes. Dans la L. un. 8 106 et 104, 
LC. h. £., il accorde un accroissement privilégié aux conjuneti instituti et le refuse 
ht aux disjuneti instituti; donc il doit encore comprendre parmi les premiers les 
— conjoints re cf verbis et les conjoints re tantum, et les disjuneti instituti sont les non 
re conjuncti. Mais, au & 10e de sa loi, il motive d'une manière incomplète l'accrois- 
sement privilégié des conjoints re et verbis et des conjoints re tantum. Son motil 
" propter unitatem sermouis quasi in unum corpus redacti sunt et partem 
* conjunctorum sibi heredum quasi suam praeoccupant , vaut pleinement pour 
… les conjoints re et verbis, mais seulement en partie pour les conjoints re fantum. 
—… De méme la raison qu'il donne du refus de l'accroissement privilégié pour les 
non re conjuncti = ab ipso testatoris sermone apertissime sunt discreti et suum 
……* quidem hubent, alienum eutem non soli appetunt ,, vaut pour les non re con- 
* Jjuneti qui sont aussi non verbis conjuncti, mais il ne vaut pas en tous points pour 
les non re conjunethi qui sont verbie conjuncti. Ces motifs inexucts ne sauraient 
… infirmer la décision de Justinien, dont la portée est fixée par son Digeste. 

—.. (17) Voyez en ce sens MüsLensrucn, Continuation de GLücrk XLIII (1843, 
S 1498-1409, p. 312-318, MacuetaRD, cité, p. 287-207, Tewes, cité, T. Il, S 69, LI, B, 
VanxGEerOW, Il, S 498, Anm. 3, n° II initio et A, SINTENIS, III, & 203 et note 14, 
—p. 660-651, Mavxz, LIL, $ 404 et note 26, Rivier, cité, S 38, 2, Brixz, III, $ 391 et 
notes 37,42 et 43, WinxpsCREip, III, $S 604 et note 2, et DerxaurG, III, 8 92, 3. 
Contra Tuisaur, II, $ 1014, 2 initio, Wrrre, cité, p. 311-313, Mayer, Erbrecht 1, 
— S 29, et Ancachsungsrecht, p. 225-228, et SkUFFEnT, III, & 693 ji. f. 

(18) D. 28, 6, de hered. instit., L. 60 (59) $ 3 “ Cum quis ex institutis, qui non 
—." cum aliquo conjunetim institutus sit, heres non gst, pars ejus ompibus pro 
—" portionibus hereditariis aderescit.. -, L. 64 (63); ©. À. £., L. un. $ 10d. 

—_. (19) Autre application. Primus et Secundus sont institués héritiers pour onze 
—douzièmes; Tertius et Quartus le sont sans parts expressément attribuées ; 
S ils sont censés l'être pour le dernier douzième de ]a succession T. V, 8 664 et 
— note 9). Le concours eût donné à chacun d'eux un vingt-quatrième; Primus et 
4 Secundus eussent recueilli chescun ouze vingt-quatrièmes, Primus et Secundus 
“sont re conjuncti pour onze douzièmes et 11 existe entre eux un accroissement 
— privilégié. Mais Tertius et Quartus ne sont pas re conjuneti pour un douzième, 
car celui-ci ne leur a pas été spécialemeut attribué par le testateur, qui les a 
— institués héritiers saus part. Si Tertius fait défaut, son vingt-quatrième accroîtra 
—… proportionnellement à tous ses coinstitués; Primus, Secundus et Quartus obtien- 
hdront respectivement onze vingt-troisièmes, onze vingt-troisièmes et un vingt- 
troisième; D. 28, 5, de hered. instit., L. 17 $ 1 “ Unde idem (sci. Labeo) tractat, 
— “si duos ex undecim, duos sine parte scripsit, mox unus ex his, qui sine parte 


4 
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si certains cohéritiers sont verbis tantum conjuncti avec le défail- 
lant, c'est-à-dire institués dans la même disposition, mais pour des 
parts distinctes. Un testament porte : ‘ J’institue Primus héritier 
‘ pour moitié; j'institue Secundus et Tertius héritiers chacun pour un 
‘ quart ”. Si Tertius fait défaut, la part de Primus s’élèvera à deux 
tiers et celle de Secundus à un tiers. Secundus n'a pas droit à un 
accroissement privilégié comme werbis conjuntus avec Tertius. 
Celui-ci faisant défaut est censé n'avoir pas été inscrit dans le 
testament (20) ; or, dans cette hypothèse, il est certain que l’hérédité 
se serait partagée comme il vient d’être dit. Elle ne doit pas l'être 
autrement parce que le testateur a réuni Secundus et Tertius dans 
la même disposition, il ne l’a fait que pour être plus bref (1). 


“ fuerunt, repudiaverit, utrum omnibus semuncia an ad solum sine parte scrip- 
“ tum pertineat : et variat (Labéon hésite). Sed Servius omnibus adcrescere ait, 
“ quam sententiam veriorem puto : nam quantum ad jus adcrescendi non sunt 
“ conjuncti, qui sine parte instituuntur : quod et Celsus libro sexto decimo 
“ digestorum probat ,. — Si Primus et Secundus sont institués héritiers chacun 
pour la moitié, Tertius et Quartus sans part déterminée, ni les deux premiers, 
ni les deux derniers ne sont re conjuncti et ne jouissent d’un accroissement 
privilégié; L. 17 cit. S 2 “ Idemque putat et si expleto asse duos sine parte 
“ heredes scripserit, neque hos neque illos conjunctos ». De même, si Primus et 
Secundus sont institués héritiers chacun ex asse, Tertius et Quartus sans part 
déterminée, aucun d'eux n’est re conjunctus avec un autre et tout accroissement 
est exclu; cf. T, V,S 664 et note 10 i. f. 

(20) D. 28, 5, de hered. instit., Li: 20 8 2 “ mortui pars pro non scripto habetur ». 

(21) 1° D. eod., L. 67 (66) “ Si ita quis heredes instituerit : ‘ Titius heres esto : 
‘ Gaius et Maevius aequis ex partibus heredes sunto *, quamvis et syllaba 
“ conjunctionem faciat, si quis tamen ex his decedat, non alteri soli pars adcres- 
“ cit, sed et omnibus coheredibus pro hereditariis portionibus, quia non tam 
“ conjunxisse quam celerius dixisse videatur ». 

20 D. eod., L. 60 (59) $ 3 “ Cum quis ex institutis, qui non cum aliquo conjunc- 
“ tim institutus sit, heres non est, pars ejus omnibus pro portionibus hereditariis 
“ adcrescit.. », cbn. avec L. 67 (66). Le premier texte subordonne l'accroissement 
privilégié entre coinstitués au conjunctim instituere; le second refuse d'admettre 
le conjunctim instituere dans le cas d’une conjonction simplement verbale. 

30 Ars. D. 7,2, de usufr. adcresce., L. 11 “ Cum singulis ab heredibus singulis 
« ejusdem rei fructus legatur, fructuarii separati videntur non minus, quam si 


“ aequis portionibus duobus ejusdem rei fructus legatus fuisset : unde fit, utinter 


“ eos jus adcrescendi non sit ». 

Non obstat C. h.t., L. un. $ 10c “ Sin vero quidam ex heredibus institutis vel 
“ substitutis permixti sunt et alii conjunctim alii disjunctim nuncupati sunt, si 
. “ quidem ex conjunctis aliquis deficiat, hoc omnimodo ad solos conjunctos.. 
“ veniat. S 104 Sin autem ex his, qui disjunctim scripti sunt, aliquis evanescat, 
“ hoc non ad solos disjunctos, sed ad omnes tam conjunetos quam disjunctos.. 
“ perveniat. 8 10e Haec ita tam varie, qu'a conjuncti quidem propter unitatem 
“ sermonis quasi in unum corpus redacti sunt et partem conjunctorum sibi 
“ heredum quasi suam praeoccupant, disjuncti vero ab ipso testatoris sermone 
“ apertissime sunt discreti et suum quidem habent, alienum autem non soli 


IV. S'il s'agit d'une hérédité légitime, il faut partir du principe 
que le défaillant est réputé mort avant le de cujus(??) et la succes- 
sion se défère et se partage comme elle eût été déférée et partagée 
dans cette hypothèse. De là les conséquences suivantes : 

1° Si le défaillant a des descendants et que ces descendants 
eussent été appelés en premier lieu à l'hérédité dans le cas où lui- 
même serait décédé avant le de cujus, ils seront aussi appelés en 
second lieu après sa défaillance; la successio graduum" l'empor- 
tera sur l'accroissement. Quelqu'un laisse intestat deux fils, Primus 
et Secundus, et un petit-fils, Tertius, né de Secundus; Secundus 
fait défaut; sa moitié héréditaire sera déférée à Tertius, à l'exclu- 
sion de Primus. Quelqu'un laisse intestat deux frères germajns 
et un neveu germain né de l'un de ces frères; l'un des frères fait 
défaut ; le neveu sera appelé à sa place. Dans des cas pareils, le droit 
du cohéritier du défaillant n'était pas seulement limité par la présence 
de son coappelé primo loco; il l'était aussi par la présence des descen- 
dants de ce coappelé; les descendants du coappelé primo loco eussent 
été eux-mêmes des coappelés primo loco si leur ascendant était 


Mappetunt, sed cum omnibus suis coheredibus accipiunt.. .. Dans les $ 10e et 
104, Justinien accorde un accroissement privilégié aux instifuti conjuneti et le 
refuse aux instifuti disjuneti, c'est-à-dire, d'après la terminologie de son Digeste, 
qu'il l'accorde aux conjoints re ef verbis et aux conjoints re fantum: il le refuse 
AUX non re conjuncfi (notes 16 et 21). L'empereur ne manifeste nullement 
Vintention de changer l'étymologie ancienne qu'il avait lui-même consacrée 
dans son Digeste; donc il s'y réfère, Au & 10e il motive sa décision et, comme 
nous l'avons établi (note 16 i. f.), il le fait d'une manière défectueuse; son motif 
destiné aux conjuneti convient seulement aux conjoints re ef verbis, non aux con- 
oints re fantum:; son motif relatif aux disjuncli convient aux non re conjuncti s'ils 
Sont non verbis conjunefi, mais non s'ils sont verbis conjuncti. En aucun cas, le 
motif développé par Justinien ne fournit un argument en faveur des conjoints 
verbis tantum, dont l'empereur ne s'occupe poiut. Cela résulte surtout de l'obser- 
vation relative aux disjuneti ( WinoscnæD, I], $ 604, note 3 i. f.). Ceux-ci sont 
sans conteste des non re conjuneti, puisque l'empereur dit d'eux : alienvm appetunt; 
Îles conjuneti qu'il leur oppose sont donc des re conjunceti et, comme Justinien les 
répute aussi conjoints verbis (propter unitatem sermonis), ils sont conjoints re et 
verbis. Les $ 10°, 104 et 10e sont tout à fait étrangers à la conjonction simplement 
verbale. Après une controverse acharnée, l'opivion des interprètes se fixe en ce 
sens. MünLexsrucx, Continuation de GLück XLIII (1843), $ 1408-1409, p. 322-342. 
— Pucura, Pand., $ 506 et note d, Vorles. II, 8 606, 1.— MaACHELARD, cité, p. 290-305. 
— Dworzak, cité, p.42 et ss. — Tewes, cité, II, S 69, p. 86. — VANGEROW, IL, $ 496, 
Anm. 3, n° II initio et B. — Sixrenis, IL, 8 203 et note 14, p. 661. — Maynz, ll, 
8 404 et notes 31 et 33, — Rivie, cité, 8 38, 2. — Brinz, III, $ 391 et note 39. — 
Winpscuep, III, $ 604 et note 3. — DerxBurG, III, $ 92 et note 8. 

Contra, du moins au point de vue de la législation de Justinien, MAYER, 
Erbrecht 1, S 29, et Anwachsungsrecht, p. 225-228, et WITTE, cité, p. 311-313. 

(22) Arg. D. 28, 6, de hered. inatit., L. 20 $ 2 “ mortui pars pro non scripto 
* habetur ,.. 
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décédé avant le de cujus; maintenant qu'il a survécu et a fait 
défaut, ses descendants deviennent des coappelés secundo loco; car, 
vis-à-vis du cohéritier de leur ascendant, ils ont un droit de même 
force que celui de Jeur ascendant (#3), Mais si le défaillant a des descen- 
dants qui, dans le cas où le défaillant serait décédé avant le de cujus, 
n’eussent pas été appelés à l’hérédité primo loco, ils ne doivent pas 
l’être davantage secundo loco après la défaillance de leur ascendant; 
les cohéritiers du défaillant ont un droit plus fort et la part du défaillant 
leur accroît; l'accroissement prévaut sur la successio graduum*. 
Quelqu'un laisse intestat Primus et Secundus, cousins du quatrième 
degré, et Tertius, fils de Secundus, donc cousin du cinquième degré; 
Primus et Secundus sont appelés. Si Secundus fait défaut, Primus 


(23) Il faut en dire autant si l'hérédité est déférée au père et à uu frère germain 
du de cujus et que le père fasse défaut; les aïeuls paternels ou maternels seront 
appelés secundo loco à la place du père. Arg. Nov. 118, c. 1 “ Si quis igitur descen- 
“ dentium supersit. cujuscumque.. gradus.… is omnibus ascendentibus et ex 
“ latere cognatis praeponatur... In hoc enim ordine gradum requiri nolumus, sed 
“ cum filüs et filiabus nepotes ex praemortuo filio filiave vocari sancimus.. , et 
c. 3 pr. “ Quodsi defuncto fratres extent et alterius jam defuncti fratris sororisve 
“ filii, hi cum thiis.. ad hereditatem vocabuntur.. ,. Ce que Justinien décide ici 
pour le cas où le premier successible décède avant le de cujus doit être étendu 
par analogie à celui où le premier successible survit au de cujus, mais fait défaut 
par la suite, Il semble certain que Justinien n'a pu vouloir que la souche du 
successible défaillant fût exclue de la succession au profit des autres souches; 
qu'importe que la défaillance se produise avant ou après le décôs du de cujus! 
Cette interprétation analogique s'impose de préférence à l'argumentation a 
contrario, qui ne peut rien invoquer en sa faveur. — Nous nous abstenons 
d'argumenter du D. 38, 17, ad sctum T'ertull, L. 2 8 18, où il s'agit d'une hérédité 
déférée primo loco à une sœur consanguine seulement, secundo loco au père seule- 
ment et fertio loco à la mère; dans ce cas, la successio graduum* n’était pas en 
conflit avec l'accroissement, 

Non obstant I. 3,9, de bon. poss., S 10 (5) « Et si intra hoc tempus aliquis bonorum 
“ possessionem non petierit, ejusdem gradus personis adcrescit: vel si nemo 
“ sit, deinceps ceteris proinde bonorum possessionem ex successorio edicto 
“ pollicetur.. ,. Ce texte exclut la successio graduum* au profit de l’accroisse- 
ment dans la bonorum possessio, parce que la bonorum possessio unde liberi ne 
comportait qu'une délation unique en faveur des héritiers siens et des descen- 
dants qui eussent été héritiers siens s'ils n'avaient pas subi une diminution de 
tête; $ 673, note 29. Cf. Maywz, IL, S 377, Observ. 2, p. 308. 

Voyez en ce sens, FRANCKE, Beiträge, p. 167-156, MAYER, Ærbrecht I, S 65 et 
note 4, et Anwachsungsrecht, p. 284.297, SINTENIS, IIL, 8 163 et note 16, FiTrING, 
cité, p. 160-161, Maynwz, III, S 377, Observ. 2, Bring, III, S 384, p. 136-142, 
WinDSCHEID, II, $ 573 et note 5, et DerNBuRG, IL, $ 134, 2. Contra HELMOLT, 
Zivil. Abhandlungen, p. 1 etss., Giessen, 1855, MünLrEenBRucx. Continuation de 
GLück XLIIT (1843), S 1498-1499, p. 270-289, SOHIRMER, cité, I, $ 15, p. 264-269, 
VANGEROW, II, $ 420, Anm., p. 64 67, RIviER, cité, 8 26, 3, KoEPPEN, Lehrb. 
$ 64 et note 4, et EHLERS, Successio graduum und jus accrescendi, Bonn, 1890, 
dissert. 
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obtient toute l'hérédité, comme il l'eût obtenue pour le tout si Secun- 
. dus était décédé avant le de cujus (24), 

» 2° Si le défaillant ab intestat a plusieurs cohéritiers et qu'il y ait 
lieu à accroissement dans les limites qui viennent d'être tracées, la 
succession se défère à ses cohéritiers et se partage entre eux comme 
si le défaillant était décédé avant le de cujus(?, Pour l'application 
du principe, il faut séparer le cas où, en vertu de la première délation, 
l'hérédité aurait dû se partager par tête, et celui où elle aurait 
dû se partager par souche ou par ligne. Dans la première hypothèse, 
‘la portion du défaillant se répartit d'une manière égale entre tous 
ses cohéritiers; quelqu'un laisse comme seuls descendants trois fils : 
si l’un fait défaut, les deux autres obtiennent chacun la moitié. 
Dans la seconde hypothèse, les héritiers de la même souche ou de 
la même ligne exercent entre eux un accroissement privilégié; si 
le défunt laisse deux fils et deux petit-fils nés d'un troisième fils 
prédécédé et que l'un des petit-fils fasse défaut, sa part accroît 
exclusivement à son frère(?0), Toute une souche ou toute une ligne 
(avec plusieurs successibles ou un seul) faisant défaut, sa part accroit 


(24) CL D. 88, 186, de suis et legit. hered., L. 9 initio. 

(25) Arg. 1e Nov. 118, 0. 1 et 3 pr. Si un descendant du premier degré ou un 
frère du de eujus décède avant ce dernier, Justinien veut certainement que 
l'hérédité ab intestat soit déférée et partagée comme si le successible prédécédé 
n'avait jamais existé, c'est-à-dire en prenant seulement en considération les 
autres successibles. Si quelqu'un a deux aïeuis paternels, un aïeul maternel et 
un frère germain et que ce dernier prédécède, la succession se partagera entre 
les trois aïeuls par ligne et non par tête. Il doit en être de même si le frère 
germain survit au de cujus, mais fait défaut. Ici encore l'interprétation analo- 
gique se recommande de préférence à l'argument a contrario, comme lorsqu'il 
s'agit de savoir si la successio graduum* doit l'emporter sur l'accroissement 
{note 23 initio). 

2° D. 37, 4, de bon. poss. contra tab., L. 12 pr. “ Si vero ex filiis alter non petat, 
E tam frcatri quam nepotibus id prodest : namque tunc duo semisses fiunt, ex 
# quibus alterum filius, alterum nepotes consequuntur ,. Ce passsge part de 
l'idée que, dans le cas visé, il y « une nouvelle délation de l'hérédité plutôt qu'un 
accroissement, tandis qu'il parle d'un accroissement dans le cas d'un accroisse- 
ment privilégié au sein d'une souche; L. 12 pr. cit. * pars ejus fratri adcrescit.. ,. 

Voyez en ce sens FirrixG, cité, p. 153-154 et HOFMANN, Krif. Sfudien im rôm, 
Recht, p. 55 et ss. Contra KR1KG, Delation der Erbschaft im Falle einer Totgeburt, 
p- 3-4, Munich, 1876, Winpsonæin, LI, $ 604, note 6, n° 1, et DERNRURG, ILE, 
$ 128, note ?. Le dermier auteur, tout en repoussant la doctrine de Fitting au 
point de vue du droit romain, estime qu'elle doit être prise en considération 
par les législateurs futurs; selon nous, elle s'appuie sur la Novelle 118, 

(26) D. 37, 4, de bon. poss. contra tab., L. 12 pr. “ Si duobus filiis et ex altero 
# filio duobus nepotibus bonorum possessio competat et alter ex nepotibus non 
# petat, pars ejus fratri adcrescit. ,; cf. D. 37, 8, de conjung. cum emanc. lib, ejus, 


L.1S$ 12 initio. 
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aux membres des autres souches ou de l’autre ligne, en proportion 
de leurs parts héréditaires respectives; si, dans l'exemple précédent, 
l’un. des fils n’arrive pas à la succession, l’autre fils recueille la 
moitié et chacun des petit-fils un quart(27), C’est ainsi que la suc- 
cession se füt partagée si le défaillant était décédé avant le de cujus. 


CHAPITRE IV. — DE L'ACQUISITION DE L'HÉRÉDITÉ. 


I. 2, 19, de heredum qualitate et differentia. 
D. 29, 2, de adquirenda vel omitttenda hereditate. 
C. 6, 30, de jure deliberandi et de adeunda vel adquirenda hereditate. 


Section I. — Notions et conditions. 
I. De lhérédité civile. 
S 697. DE LA MANIÈRE DONT ON ACQUIERT L'HÉRÉDITÉ CIVILE. 


En général, on acquiert seulement l’hérédité par un acte d’accep- 
tation; on ne devient héritier que si on manifeste la volonté de le 
devenir, et non en vertu de la loi(l), Font exception à la règle les 
enfants sous puissance (?) du de cujus() et les esclaves institués 
héritiers par leur maitre(#); ces deux catégories de personnes 
acquièrent l’hérédité de plein droit au moment de son ouverture, 
indépendamment d’une acceptation (®). Ils l’acquièrent même forcé- 
ment; ce sont des héritiers nécessaires (heredes necessarii)(6). Les 
esclaves institués héritiers par leur maitre sont des héritiers néces- 


(27) D. 37, 4, de bon. poss. contra tab., L. 12 pr. “ Si vero ex filiis alter non 
“ petat, tam fratri quam nepotibus id prodest : namque tunc duo semisses fiunt;, 
# ex quibus alterum filius, alterum nepotes consequuntur ,; cf. D. 37, 8, de 
conjung. cum emanc. lib. ejus, L. 1 $ 12 ï. f. 

(1). GaAIus, IT, 162; I. A4, S 5 initio. 

(2) immédiate ou médiate; même un descendant sous puissance médiate de 
son père de famille, s'il est institué héritier par lui, est son héritier nécessaire; 
D. A. t.,L. 6 8 5. MüuLenBRucu, Continuation de GLück XXX VI (1833), S 1421, 
p. 142 et note 13. — VAanGEeRowW, IL, $ 497, texte 2. 

(3) au moment du décès de ce dernier; Gaivs, IT, 156 initio; Collatio X NI, 3, 
$ 5 initio, cf. S 7; I. k. £., $ 2 initio; D. X. £., L. 6 $S 6. On leur assimilait la femme 
in manu; Collatio XVI, 2,$ 3 (— Garus, Il, 3). 

‘ (4) et demeurés sous sa puissance jusqu'au décès du de cujus; Gralus, IT, 153 et 
161 i. f.; I. À. t&., S 1 initio et 3 1. f.; I. 2, 14, de hered. instit., S 1. 

(5) D. À. t., L. 6 S 5 initio, L. 58 initio. 

(6) I. À. £., S 1 « Nezessarius heres est servus heres institutus : ideo sic appels 
“ latus, quia, sive velit sive nolit, omnimodo post mortem testatoris protinus 
#“ liber et necessarius heres fit. 8 2 Sui autem et necessarii heredes sunt veluti 
« filius filia nepos neptisque ex filio et deinceps ceteri liberi, qui modo in potes: 
« tate morientis fuerint.….. Necessarii vero ideu dicuntur, quia omnimodo, sive 
« velint sive nolint,.. heredes fiunt.. ». 
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iires, sans autre qualification spéciale(); les enfants sous puis- 
. sance qui héritent de leur père de famille, sont des héritiers siens 
et nécessaires [Leredes sui et necessarti®)], parce qu'ils sont 
censés continuer, après le décès du père de famille, la propriété 
à laquelle ils participaient déjà de son vivant à cause de l'unité de 
personne; ils se succèdent à eux-mêmes, ou, comme on disait 
encore, ils sont des héritiers domestiques, domestici heredes(®). 
Puisque, à vrai dire, ils ne sont pas des héritiers, il ne peut être 
question pour eux de Ja répudiation de l'hérédité paternelle et 
cette répudiation étant impossible, l'acceptation de l'hérédité n'a 
… pas d'objet(l0), — Mais le préteur accorda aux enfants sous 
puissance le bénéfice d'abstention; s'ils en usent, ils sont assimilés 
à des renonçants; ils le perdent par l'acceptation de l'hérédité; 
ils ne deviennent donc définitivement héritiers que par cette accep- 
tation(ll), De leur côté, les esclaves institués héritiers par leur 
maître obtinrent le bénéfice de séparation des patrimoines, Ce 
bénéfice ne les empêche pas de rester héritiers et l'hérédité n'est 
pas déférée à d'autres; les biens héréditaires sont vendus par les 
créanciers comme biens de l'esclave devenu libre?) Mais, en 
vertu du bénéfice, tous les biens que l'héritier acquiert après le 
décès du de cujus, sont soustraits à la poursuite des créanciers 
héréditaires 03), 

Aux héritiers nécessaires et aux héritiers sions et nécessaires 
on oppose les autres héritiers sous le nom d'héritiers externes, 


(7) IL. 4. t., $ 1 initio. — (8) L. x. {., $ 2 initio. 

(9) Garvs, IT, 157 « domestici heredes sunt et vivo quoque parente quodam- 
« modo domini existimantur.. » (= 1 h. #., S 2); D.28, 2, de lib. et post., L. 11. 

(10) L. 11 cit. « In suis heredibus evidentius apparet continuationem dominii 
= eo rem perducere, ut nulla videatur hereditas fuisse.. post mortem patris non 
« hereditatem percipere videntur, sed magis liberam bonorum administrationem 
-« consequuntur. Hac ex causa licet non sint beredes instituti, domini sunt. ». 
Of. T. V, S 686, 10, — Les esclaves ne font aussi qu'une seule personne avec leur 
maître (arg. D. 45, 1, de V. O., L. 45 pr.); ils fout partie de sa familia; D. 50, 16, 
de V. S., L. 195 $ 3. Aussi les oppose-t-on, comme les enlants sous puissance, 
aux héritiers externes; L à. {., pr. Ce ne sont donc pas des héritiers véritables et 
une répudiation de l'hérédité de leur maître ne se couçoit pas. 

(11) Cf. $ 693. — (12) L k. €, $ 1 initio (= (ia1us, IT, 154). 

(13) Lh.t#., S1i.f. {ef. Gaius, I, 155) « Pro hoc tamen incommodo illud ei 
«“ commodum praëestatur, ut es, quae post mortem patroni sui sibi adquisierit, 
« ipsi reserventur: et quamrvis non sufficiant bona defuneti craditoribus, iterum 
« ex ea causa res ejus, quas sibi adquisierit, non veneunt ». L'héritier nécessaire 
était aussi admis à faire valoir ses créances contre le de cujus; D. 42, 6, de separ., 
L. 18 18 i. £.; cf. D. 12, 6, de cond. indeb., L. 64. 11 perdait le droit de demanderla 
séparation des patrimoines, s'il s'immisçait dans la succession (D. 42, 6, de separ., 
L, 1$ 18); mais il pouvait se fuire restituer en entier contre son immixtion pour 
cause de minorité; D. 4, 4, de minor., L. 7 $S 5, vis Non solum 
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heredes extranei(), parce qu’ils ne font pas partie de la famille 
du de cujus (A5), 


8 698. DE L'ACCEPTATION DE L'HÉRÉDITÉ CIVILE. 


L’acceptation d’une hérédité (hereditatis aditio)() se fait par 
une simple manifestation de volonté(?), donc aussi d’une manière 
tacite(), pro herede gestio(®. T1 y a acceptation tacite si l’appelé 
fait des actes qui n’admettent pas d’autre explication raisonnable 
que celle d’une acceptation de l’hérédité ; il faut que l’acte implique 
nécessairement l'intention d’être héritier (®). Cela suppose que l’ap- 
pelé ait su que l’hérédité lui était déférée(6) et que les biens qu'il 
gérait faisaient partie de l’hérédité dont il s’agit(1. Pour l’appli- 


(L4) Garus, IL, 152; I. R. £., pr., $S 8 et5 initio, 

(15) On les appelle encore parfois héritiers volontaires, heredes voluntart 
(D. h. t., L. 15-16), parce qu'ils sont libres de répudier l'hérédité; cette qualifica- 
tion s'oppose même seule d’une façon exacte à celles d’héritiers nécessaires et 
d'héritiers siens et nécessaires; mais elle n’était guère en usage à Rome. 

(1) de ad et irc, aller au devant de l’hérédité. Dans le sens large, le mot 
s'applique à l'acceptation expresse et à l'acceptation tacite; I. A. #., $ 7 « si 
«“ voluntatem suam declaret vel re vel verbis de adeunda hereditate.. », Dans le 
sens restreint, il désigne seulement la première; D. A. £., I. 25 S 7, L. 69 1. f.; 
CARACAS APS 22)S AE 

(2) L h.#., $ 7 « nuda voluntate extraneus heres fit. »; GaIus, II, 167 initio; 
D. à. t., L. 95; C.h. £., L. 6 initio. — (3) re; I. A. £., S 7 (note 1). 

(4) D. R. £., L. 25 S 7, L. 69 i. f.; C. À. 1., L. 19 8 1, L. 22 $ 14b i. f. Dans l’ancien 
droit, qui connaissait une acceptation expresse et solennelle de l'hérédité testa- 
mentaire, la cretio (S 699), l'hereditatis aditio et la pro herede gestio excluaient 
aussi la cretio; Gaius, IL, 167; voyez encore Gaius, II, 177, et ULPiEN, XXII, 26. 

(B) D. h. t., L. 20 pr. « Pro herede gerere videtur is, qui aliquid facit quasi 
« heres.. nam hoc animo esse debet, ut velit esse heres.. ». Il faut donc considérer 
la nature de l'acte et l'intention qui y préside; L. 20 pr. cit. « pro herede autem 
« gerere non esse facti quam animi.. » (trad. allemande du Corpus juris ad h. 1.). 
WinpscHeip, IL, S 596, 2. Cf. Mawwz, LIL, $ 396 et notes 31-33. 

(6) IL. h. é., S 7 « dummodo sciat eum, in cujus bonis pro herede gerit, testato 
intestatove obiisse et se ei heredem esse. ». 

(7) S'il a cru que les biens faisaient partie d'une autre hérédité déjà acceptée, 
il n'accepte pas l'hérédité dont il croit qu'ils dépendent; D. h. t#., L. 87 pr. 
« filius, qui tamquam ex bonis matris, cujus hereditatem suscepit, agrum ad 
« hereditatem patris pertinentem ut maternum ignorans possedit, abstinendi 
« consilium, quod in bonis patris tenuit, omisisse (lecon Mommsen, au lieu de: 
« amisisse) non videtur (le fils conserve le bénéfice d'abstention par rapport à 
« l'hérédité paternelle, parce qu'il ne l’a pas acceptée tacitement) ». Voyez encore 
D. à. t., L. 20$ 1, vis Servos hereditarios aut (leçon Mommsen, au lieu de : pavit) 
« jumenta.. distraxit : si. putavit sua... apparet non videri pro herede gessisse.. », 
L. 22. — Mais l'intention d'être héritier n’est pas exclue par la circonstance que 
la chose que l’appelé croit appartenir au de cujus, appartient à un autre; D. h.t., 
L. 88 « Gerit pro herede, qui animo adgnoscit successionem, licet nihil attingat 
« hereditarium. Unde.. pro herede gerere videtur.. et si alienam rem ut heredi- 
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cation du principe, il y a lieu de séparer les aliénations des autres 
actes de gestion. — L'aliénation de biens héréditaires vaut, en géné- 
ral, comme une acceptation tacite de l'hérédité; l'aliénateur se regarde 
comme maitre de la succession, donc comme héritier (#), Tel est le 
cas où l'appelé vend(®), donnell0) ou lègueQl) un fonds de terre 
ou une maison dépendant de la succession, ou bien il aliène l'héré- 
dité elle-même, à titre onéreux ou gratuit; en l'aliénant, il la con- 
— sidère comme sienne(?), Toutefois l'aliénation de choses héréditaires 
n'implique pas une acceptation de l'hérédité, si elle a un caractère 
conservatoire(Q3); elle constitue alors une gestion des affaires 
d'autrui; c'est ce qui a lieu si l'appelé vend des fruits qui ne 
peuvent se conserver(#), — En ce qui concerne les actes de gestion 
autres que les aliénations de biens héréditaires, ils contiennent aussi 
une acceptation tacite de l'hérédité s'ils impliquent nécessairement 
la volonté d'être héritier; par exemple l'appelé intente une action 
qui appartient seulement à l'héritier [pétition d'hérédité (15), action 
familiae erciscundae (5), action en rescision du testament (3)], ou 
il rapporte des biens à ses conppelés (18), Mais, si les actes de gestion 


« tariam possedisset «, L. 21 8 1. Voyez encore D. h. {., L. 88 « Unde et «si domum 
= pignori datam (scil. defuneto) sicut hereditariam retinuit, cujus possessio qualis- 
« quelis fuit in hereditate, pro berede gerere videtur.. ». 
(8) Urriex, XXII, 26 « Pro herede gerit qui rebus bereditariis tumquam 
« dominus utitur, velut qui auctionem rerum hereditariarum facit.. ». 
(9) Ucpiex, loc. cit.: L À. t., 8 7. — (10) Arg. D. À. t., L. 42 $ 2. 
(11) D. À. #., L. 86 8 2. 
(12) CO. À. #., L. 6 * Siavia tua patrem tuum ex dusabus unciis scripsit heredem, 
“ et sola animi destinatione pater tuus heres fieri poterat. Igitur si testamento 
“ suo easdem uncias ad te pertiaere decrevit, apud rectozem provinciae dusrum 
# unciarum jus persequi poteris .. Il faut admettre une pareille aliénation même 
si l'appelé renonce, à titre onéreux ou gratuit, à ses droits sur la succession au 
profit de ses coappelés ou de quelques-uns d'entre eux, sauf s'il renonce au 
profit de tous, sans rien stipuler en retour. Dans le dervier cas, il renonce à 
l'hérédité, car son acte produit absolument tous les effets d'une pareille renon- 
ciation. Celle-ci existe aussi lorsque l'héritier testamentaire reçoit de l'argent 
de l'héritier ab intestat ou qu'un institué en reçoit du substitué pour renoncer à 
l'hérédité: D. À. #, L. 24 “ Fuit quaestionis, an pro herede gerere videatur, qui 
* pretium hereditatis omittendae causa capit, et optinuit hune pro herede.. non 
# gerere, qui ideo accepit, ue heres sit. Cf. L. 24 cit. i. f.et D. 29, 4, si quis omissa 
causa testam., L. 2 pr. 

(13) D. À. t., L. 20 $ 1 “ si non ut beres, sed ut custodiat,. quid fecit,.. apparet 
“ non videri pro herede gessisse. Pruinde et si. res tempore periturus distraxit : 
# in ea causa est, ut pro herede non gesserit, quia non hoc animo fuerit,. 

(14) L. 20 Leit. * res tempore perituras distraxit.. ,. Il faut en dire autant si 
l'appelé a reçu le payement d'une créance héréditaire. 

(15) Arg. D. 37, 1, de bon. poss., L. 14. 

(18) Arg. D. 10, 2, fam. ercisc., L. 26 * non est judicium familiae erciscundae 
“ nisi inter coberedes acceptum.. ,. — (17) D. 37,1, de bon. poss., L. 14. 

(18) Non obstat D. 12, 4, de cond. c. d. c,n.s., L. 13“ Si filius contulerit fratri 


.. 
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de biens héréditaires ne constituent pas une aliénation de ces 
biens, ils ne contiennent une acceptation tacite de l’hérédité que 
pour autant que la volonté d’être héritier soit établie d’une manière 
spéciale; cette volonté ne se présume pas; dans le doute, il y à 
gestion des affaires d’autrui(%), Cette règle doit être admise 
si l’appelé donne à bail des biens héréditaires(20), s’il répare des 
maisons héréditaires(2l), s’il poursuit des débiteurs de la succes- 
sion (2), s’il paye des dettes héréditaires (#3) ou des legs(@4, etc. (5), 


“ quasi adgniturus bonorum possèssionem et non adgnovit, repetere eum posse 
“ Marcellus libro quinto digestorum seribit .. Le rapport ne peut impliquer une 
acceptation tacite de la bonorum possessio, puisque celle-ci doit être acceptée en 
justice; il ne se conçoit qu'en vue d'une acceptation ultérieure de la bonorum 
possessio “ quasi adgniturus bonorum possessionem ,. POTHIER, Pand. Justin. 12, 
4, n° 15. L’acceptation de l'hérédité n’exige aucune forme. — L’acceptation de la 
bonorum possessio implique aussi une acceptation tacite de l'hérédité; C. A. #., L. 12 
“ Puberem agnoscentem bonorum possessionem, posteaquam ei fuit hereditas 
“ delata, pro herede gerere non ambigitur ,. 

(19) Arg. D. h. t., L. 20 $ 1 “ Proinde et si fundos aut aedes locavit vel fulsit 
“ vel si quid aliud fecit non hoc animo, quasi pro herede gereret, sed dum ei, qui 
“ substitutus est vel ab intestato heres extaturus, prospicit.…: in ea causa est, ut 
“ pro herede non gesserit, quia non hoc animo fuerit ,. 

(20) L. 20 $ 1 cit., vis Proinde et si... ; Cf. I. R. t., S 7, vis Pro herede autem..….…. 
appellabant. — (21) D. A. £., L. 20 S 1, vis Proinde et si... 

(22) Si cette poursuite a pour but unique d'interrompre la prescription, il y a 
certainement gestion d'affaires. MAynz, IIT, S 396, note 44. 

(23) Si l'appelé paye une pareille dette exactement en proportion de sa part 
héréditaire, il accepte la succession; C. 3, 28, de inoff. testam., L. 8 $ 1 « Qui autem 
“ agnovit judicium defuncti eo, quod debitum paternum pro hereditaria parte 
« persolvit.. ». Cf. ©. A. £., L. 2 « Cum debitum paternum te exsolvisse adlegas, 
« pro portione hereditaria agnovisse te hereditatem defuncti non ambhigitur ». 


Avec sa ponctuation actuelle, confirmée par les Basiliques XXXV, 14, c. 925 


(HeimBACH, III, p. 617), la L. 2 cit. fournit un faible argument en faveur de la 
règle énoncée dans la présente note; elle tendrait même à prouver qu'un paye- 
ment total d'une dette héréditaire implique une aeceptation de l'hérédité, ce qui 
n'est guère admissible. Peut-être faut-il placer la virgule, non pas après : adlegas, 
mais après hereditaria&, comme le proposent Pormier, Pand. Justin. 29, 2, n° 12, et 
Maynwz, II, $ 396, note 43. 

(24) Le payement d'un legs en proportion de la part héréditaire vaut encore 
comme acceptation tacite de l'hérédité (arg. C. 3,28, de inoff. testam., L. 8$ linitio; 
cf: C. h.t., L. 2; voyez note précédente), tandis que le payement d’un legs 
d'aliments sera, en principe, une gestion d'affaires; arg. D. h.t, L. 20$ 1 « Servos 
« hereditarios aut (leçon Mommsen, au lieu de : pavit) jumenta.. pavit.. : si hoc ut 
« heres, gessit pro herede : at (leçon Mommsen, au lieu de: aut) si non ut heres, 
« sed ut custodiat.… apparet non videri pro herede gessisse.. ». — La demande 
d'un délai de payement à un créancier héréditaire ou à un légataire doit être 
interprétée comme une acceptation tacite de l’hérédité, si elle n'a pas été faite 
dans le but de délibérer; cf. Mayxz, IL, S 396, p. 416. . 

(25) L’appelé qui exerce un droit propre, indépendant de l'hérédité, n'accepte 


en aucune façon celle-ci; D. X. &., L. 20 pr. « si quid quasi non heres egit, sed * 
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— On peut d’ailleurs accepter une hérédité par un mandataire (26) 


“ quasi alio jure dominus, apparet non videri pro herede gessisse » et$ 1 initio; 
C. 6,31, de repud. vel abstin. hered., Li. 1 « Si paterna hereditate te abstinuisse 
“ constiterit et non ut heredem in domo, sed ut inquilinum (comme locataire) 
“ vel custodem vel ex alia justa ratione habitasse liquido fuerit probatum, ex 
“ persona patris conveniri te procurator meus prohibebit ». Notamment l'appelé 
qui, continue à posséder des biens héréditaires, surtout comme copropriétaire 
en vertu d'un autre titre, n'accepte pas pour cela la succession; D. À. #., L. 78. 
De même, le fait de prendre possession des biens héréditaires ne contient une 
pareille acceptation que si la volonté d'être héritier est établie d’une manière 
spéciale (arg. I. A. &., $ 7, et D. A. £., L. 6 S 3 « praedia colendo locandove.. »; nom 
obstat D. h. t., L. 88); cette volonté est exclue par le détournement d’une chose 
héréditaire: D. A. #., L. 21 pr. « Si quis extraneus rem hereditariam quasi subri- 
“piens vel expilans tenet, non pro herede gerit: nam admissum contrariam 
“ voluntatem declarat (s’il voulait être héritier, il ne détournerait pas une chose 
“qu'il aurait le droit d'appréhender) »; ef. Maynz, IL, 8 396 et note 38, et ci-après 
D. V, S 693, note 4 initio. — Si l’appelé, qui était l'associé du de cujus, continue 
les affaires sociales, il accepte l’hérédité. Il en est autrement, s'il entreprend des. 
affaires qui ne faisaient pas l’objet de l’ancienne société; D. A. &., L. 42 S 1“ Siin 
“societate, quam vivo patre inchoaverat filius post mortem patris perseveraverit, 
“ Julianus recte distinguit interesse, utrum rem coeptam sub patre perficit an 
“ novam inchoavit : nam si quid novum in societate inchoavit, non videri mis- 
“cuisse hereditati patris scripsit ». — Les actes de piété vis-à-vis du de cujus, 
tels que le fait de lui rendre les honneurs funèbres, ne valent certainement pas 
comme une acceptation tacite de l'hérédité; D. À. #., L. 20 pr. i. f. et $ 1 initio. 

(26) 1° Arg. D. 37, 1, de bon. poss., L. 3 S 7(* Adquirere quis bonorum posses- 
“ sionem potest vel per semetipsum vel per alium.. ,; cf. $ 700, note 1), cbn. avec 
OC. h.t., L. 12 “ Puberem agnoscentem bonorum possessionem, posteaquam ei 
“ fuit hereditas delata, pro herede gerere non ambigitur,. Le mandataire de 
l'appelé accepte valablement la bonorum ypossessio (L. 3 $ 7 cit.) et cette accepta- 
tion implique celle de l’hérédité; L. 12 cit. 

29 Arg. C. h. t., L. 4 “ Filio familias delata hereditate si pater pro herede 

“voluntate filii gessit, sollemnitati juris satisfactum videri saepe rescriptum 
“ est ,. Une hérédité étant déférée à un fils de famille, le père l’accepte avec le 
consentement du fils; sous Justinien, ce dernier l’acquiert par l'intermédiaire 
du père. Certes, l'appelé est ici sous puissance; mais il devient héritier en nom 
propre sur le fondement de sa volonté personnelle (voluntate filii) et non de la 
puissance paternelle de son représentant. 
… Non obstant : 1° D. k. £., L. 90 pr. « Respondit per curatorem hereditatem adquiri 
“ non posse ». La leçon florentine per curatorem est confirmée par les Basiliques 
XXX V, 14, c. 81 (HeimBACE, III, p. 616); il n y a aucun motif de remplacer cura- 
orem par procuratorem. Le texte ne parle done pas d’un procwrator et il est 
mpossible d'admettre, sans preuve spéciale, que le curator dont il parle serait 
in procurator, comme le prétend MüxLenBrRucH, Continuation de GLück XLII 
1841), $ 1491; p. 401, note 68; il s’agit du curateur d'un mineur. Le passage est 
tranger à la question. 

20 D. 41, 1, de 4. R. D., L. 54 pr. Si ce texte décide que l'homme libre qui sert 
le bonne foi comme esclave et est institué héritier par un tiers, n'accepte pas 
alablement l'hérédité sur l'ordre de son maître, c'est qu'il acquiert seulement 
son maître ex re domini ou ex operis suis; or l'acquisition d'une hérédité n'a ni 
un ni l’autre caractère; POTHIER, Pand. Justin. 29,2, n0 17, note x. 

En ce sens Lelsr, Bonorum possessio IL (2), $ 168-169, KOEPPEN, System, $ 11, 
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spécial (7) et l'administrateur d’une personne juridique l’acceptem 
valablement pour compte de celle-ci(®8), — La validité de l’acceps. 
tation de l’hérédité est subordonnée aux conditions suivantes : | 
1° L'hérédité doit être actuellement déférée à l’acceptant (23), 
sinon l'acceptation est sans objet. Est nulle l’acceptation faite dus 
vivant du de cujus(#0) où par un héritier institué sous condition" 
pendant que la condition est en suspens (#1), 
2° L'acceptant doit être capable de s’obliger par des actes juri=« 
diques, car l'héritier est tenu de payer les dettes et les autres charges 
héréditaires (2), Sont incapables les personnes atteintes d’aliénation 
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p. 386-390, et Lehrb. I, $ 10, SINTENIS, LIL, $ 183 et note 28, RIVIER, cité, $ 43,14 
BERNHÔFT, Zeitschrift f. vergl. Rechtswiss. IIL (1881), p. 467, et WinpscHeID, I 
$ 596 et note 11. Contra MAYER, Erbrecht I, $ 118 et note 8, MüHLENBRUCH, Con 
tinuation de GLück XLII (1841), $ 1491, p. 400-414, PucxrTA, Pand., $ 497 et note fx 
Vorles. II, $ 497 i.f., KeLLER, $ 530, 3, VanGerow, II, $ 498, texte 2, Maynz, II 
$ 396 et note 73, Briwz, III, $ 394 et note 25, et DERN&URG, IIL, $ 161 et note 11 
Quid si un simple gérant d’affaires accepte l’hérédité et que cette acceptationa 
soit ratifiée par l’appelé? L'acceptation est valable, en vertu de la règle ratihabitiom 
mandato aequiparatur; D. 50, 17, de R. J., L. 60 i. f. Le D. 36, 1, ad sctum Trebellx 
L. 67 (65) pr., déroge à cette règle et au D. 15, 4, quod jussu, L. 1 $ 6, dans le cass 
où un esclave institué héritier par un tiers accepte l’hérédité sans un Jussus 
préalable de son maître, qui ratifie plus tard. Aucun texte n’y déroge si une 
hérédité est acceptée par un gérant d'affaires proprement dit et que l’appelé 
ratifie ultérieurement; on ne peut étendre par analogie la disposition excep 
tionuelle de la loi 67 (65) pr. Contra: Winpsoxrip, III, 8 596, note 11. 
(27) Arg. D. h. t., L. 25 8 4 « Jussum ejus qui in potestate habet…. praecederem 
« debet... $ b Sed utrum generaliter ‘ quaecumque tibi hereditas fuerit delataw 
« an specialiter? Et magis placet, ut Gaius Cassius scribit, specialiter mandare 
« debere.. » Le mandat reste spécial si le mandataire reçoit le pouvoir d'accepter 
ou de répudier l'hérédité; L. 25 cit. $ 9-10. 
(28) D. 36, 1, ad sctum Trebell., L. 6 $ 4; D. 38, 3, de libert. universit., L. un. SA 
(29), D.h.6., E:21$2 initio. 
(30) D. h. £., L. 27 « Neminem pro herede gerere posse vivo eo, cujus in bonis 
« gerendum sit, Labeo ait ». 
(31) Arg. D. A. t., L. 13 pr. et $ 2. La règle s'applique au substitué; D. hs 
L. 3, L. 69 initio. Voici une application spéciale : Primus, Secundus et Tertius 
sontinstitués héritiers et, en outre, Secundus est substitué à Primus; pendant que 
Primus délibère, Secundus accepte l'hérédité. Son acceptation se rapporte exclus 
sivement à son institution et, sil décède pendant que Primus continue à délisn 
bérer, il ne transmet en aucune façon à ses propres héritiers son droit du chef 
de la substitution; car la part de substitution ne lui a pas été déférée; D. h. 454 
L. 81 « Totiens videtur heres institutus etiam in causa substitutionis udisseM 
« quotiens adquirere sibi possit : nam si mortuus esset, ad heredem non trans-h 
« ferret substitutionem (son droit du chef de la substitution) ». POTHIER, Pand: 
Justin. 29, 2, n° 48, notes « et b. Voyez encore $ 700, note 12. | 
(32) D. . £., L. 8 pr. « More nostrae civitatis neque pupillus neque puni 
« sine LE auctoritate obligari possunt : hereditas autem quin obliget nos! 
«“ aeri alieno, etiam si non sit solvendo, plus quam manifestum est. ». L'incapa* 
cité se fonde sur la possibilité d’un dommage résultant d'une succession obérée; 
pl 


se y 
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mentale (33), les mineurs(34), même pubères(%), et les faibles d'esprit 
sous curatelle(%6), Si l’appelé est incapable, il ne peut accepter 
l’hérédité qu'avec le consentement de son père de famille(3?), l’auto- 
risation de son tuteur(38) ou le consentement de son curateur (89), 
Le droit romain n’admet pas en général que le représentant de 
l’incapable, tel que le tuteur d’un impubère âgé de sept ans, puisse 
accepter l’hérédité pour compte de ce dernier(4), Il déroge seule- 
ment à la règle pour les incapables qui, étant dépourvus de volonté, 
sont dans l'impossibilité d'accepter en personne; c’est ainsi que le 
père de famille d’un impubère âgé de moins de sept ans(41) ou d’un 
aliéné(#) et le tuteur d’un impubère âgé de moins de sept ans (43) ont 
qualité pour accepter l’hérédité pour compte de l’enfant(4f). Le 
curateur d'un aliéné peut obtenir au moins la bonorum possessio 


provisoire furiosi nomine (45), 
3° L’hérédité doit être acceptée telle qu’elle est déférée; l’appelé 


elle existe même vis-à-vis d’une succession qui, dans un cas particulier, est 
solvable; D. 26,8, de auct. et cons. tut. et curat., L. 9 $ 3 « Hereditutem adire 
« pupillus sine tutoris auctoritate non potest, quamvis lucrosa sit nec ullum 
« habeat damnum ». — (33) D. h. #., L. 63 initio. — (34) D. h. £., L. 8 pr. 

(35) ©.5, 37, de admin. tut., L. 26 pr. et S 5. Of. C. k. £., L. 12 « Puberem agnos- 
« centem bonorum possessionem, posteaquam ei fuit hereditas delata, pro herede 
« gerere non ambigitur ». Cette loi a pour seul but de décider que l'acceptation 
d’une bonorum possessio constitue une pro herede gestio; elle suppose que le pubère 
la acceptée régulièrement, donc, s’il est mineur, avec le consentement de son 
curateur. En aucun cas, elle ne peut prévaloir sur la décision catégorique de 
Justinien dans la L. 26 cit. — Le mineur pubère est incapable même sl est sans 
curateur général; cf. T. V, S 637, IT, 10. 

(86) C£. T. V, $ 639. Sont capables les prodigues sous curatelle (D. h. t., L. 5 S 1; 
cf. $ 640 et notes 16-17), les sourds et les muets (I. A. t.,$ 7 i. f.; D. h. t., L. 5 pr., 
L. 93 $ 2), même de naissance (I. À. #., S 7 i. f.; D. h. t., L. 8 pr.) ainsi que les sourds- 
muets, même de naissance. Les enfants sous puissance sont aussi capables; 
cf. T. V, 8 593, note 8. — (37) C. À. t., L. 18 S 4; cf. D. h.t., L. 88 1. 

(38) Dh. 5., L. 8 pr: C. h. £., L.5 initio. 


(39) C. 5, 37, de admin. tut., L. 26 pr. et S 5. 
(40) C. 4. t., L. 5 « Potuit pupillus pro herede tutore auctore gerendo consequi 


« successionem, sed ipsius actus eb voluntas fuit necessaria. Nam si quid 
«“ nesciente eo tutor egit, illi hereditatem non potuit adquirere »; D. k. #., L. 90 pr. 
« Respondit per curatorem hereditatem adquiri non posse » (cf. note 26 du 
| présent paragraphe, p. 401). Si l'impubère âgé de sept ans est sui juris et qu’il 
soit sans tuteur ou que son tuteur néglige d'accepter l'hérédité, l'impubère 
| l’accepte valablement en vertu d’un décret du magistrat; C. k. t., L. 18S 4; C. 6,9, 
. qui admitti ad bon. poss., L. 7 $ 1; arg. C. h. t., L. 18 S 3 initio. 

(41) C.h. #., L. 18 pr. — (42) C. 5, 70, de cur. fur., L. 7 pr. 

(43) CO. h. +, L. 18 8 2. 

(44) Si l'enfant sui juris est sans tuteur ou que son tuteur néglige d'accepter 
l’hérédité, un ascendant paternel a le même pouvoir; L. 18 cit, S 3 1. f, chn. avec 
linitium. — (45) Voyez le paragraphe suivant n° 2. 
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ne peut changer son mode de vocation à l’hérédité. Notamment, 
il ne peut accepter sous condition ou à terme; l'acceptation condi- 
tionnelle ou à terme est considérée comme non avenue(46), Une 
acceptation partielle n’est pas non plus possible(47); mais, à 14! 
différence de l'acceptation conditionnelle ou à terme, elle n’est pas: 
nulle; elle vaut au contraire comme acceptation totale(#8); j@ 
l’acceptant est devenu héritier et, comme il ne peut l'être pour 
partie, il l’est pour le tout. — L’acceptation de l’hérédité suppose» 
une volonté certaine d'accepter (4). Cette volonté manque 
l’acceptant doute de son droit (50). Elle peut aussi être exclue par 


(46) D. A. t., L. 51 82 « Sed et si quis ita dixerit: ‘ si solvendo hereditas cs 
« adeo Dean nulla aditio est »; D. 50, 17, de R. J., L. 77 initio. 

(47) D. R.t., L. 1 « Qui totam henaitatee adquirere potest, is pro parte eam 
“ scindendo adire non potest ». Celui qui est institué héritier pour plusieurs 
quotes-parts, ne peut accepter les unes et répudier les autres (D. A. t., L. 2 « sed 
«“ et si quis ex pluribus partibus in ejusdem hereditate institutus sit, non potest 
« quasdam partes repudiare, quasdam adgnoscere » (L. 80 $ 1 initio; ©. h.4 
L. 20 pr. et S 2), même s'il est à la fois institué et substitué; D. h. é., L. 80 pr 
Cf., pour la substitution vulgaire, T. V, $ 665, 49, et, pour la substitution PUEIS 
laire, S 666, 40. 

(48) D. R. t., L. 10 « Si ex asse heres destinaverit partem habere hereditatil 
« videtur in assem pro herede gessisse », L. 80 $ 1 « Idem puto etiam, si ali 
« mixtus heredibus ex pluribus partibus heres institutus sim, quod et hic 
“ adeundo unam portionem omnes adquiro, si tamen delatae sint ». 

(49) D. 50, 17, de R. J., L. 76 « In totum (en principe) omnia, quae animi destil 
«“ natione agenda sunt, non nisi vera et certa scientia perfici possunt »+; arg. DM 
h. t., L. 19 « Qui hereditatem adire vel bonorum possessionem petere volet 
« certus esse debet defunctum esse testatorem ». 

(50) Ce doute existe s’il doute du décès du de cujus [D. h. t., L. 19 (note précé# 
dente), L. 32 pr.], de la validité du testament où il est institué héritier [D. hé 
L. 32 $ 2 « Sed et si de condicione testatoris incertus sit, pater familias an filiush 
u familias sit, non poterit adire hereditatem, etsi ejus condicionis sit in veritate,# 
« ut testari potuerit +, I. 33, L. 46 « Cum falsum testamentum diceretur, sik 
« quidem ipse heres accusaretur, quoniam certus esse debeat se falsum non 
« fecisse, recte adibit hereditatem : sin autem alius argueretur citra conscientiamh 
“ ejus (sans que l'institué eût connaissance du faux commis par le tiers, nonb 
« potest adire, quasi dubitet verum esse testamentum », L. 51 pr. « Eum, qui 
“ duobus testamentis ejusdem testatoris heres seribitur, cum dubitet, num 
“ posterius falsum sit, ex neutro eorum posse adire hereditatem placet +], s’ilrest! 
institué héritier d'une manière pure et simple et qu'il croie l'être ou pouvoin 
l'être sous condition (D. h.+t., L. 32 $ 1 « Sed et si scitse heredem institutum, sed 
« utrum pure an sub condicione, ignoret, non poterit adire hereditatem, lice 
« pure heres institutus sit. -), ou bien s’il est institué héritier sous une conditionb 
qui est accomplie et qu'il iguore cette condition et partant son accomplissementi} 
I. 32S$ 1 cit. « et sub condicione licet paruerit condicioni +». Mais l’appelé «esti 
certain de son droit et accepte valablement, s'il est institué héritier d'une manière 
pure et simple, qu'il croie l'être sous condition et que celle-ci soit accomplie 
(D. h. t., L. 344$ 1 initio) ou qu'il la croie accomplie (L. 34 S 1 cit. i. f.), sans 
distinguer entre une condition potestative (L. 34 $ 1 cit. initio) et une condition 
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var. _ L'acceptation de l'hérédité peut être attaquée pour 
dol(5?), violence morale(5®) ou minorité(51), d'après le droit com- 


ca uelle; L. 34 $ 1 oit. i. £.; D. À. £., L. 34 $ 1 « Sed et si cum esset pure institutus, 
| enbes sub condicione et impleta condicione, quam injectam putavit, adiit, 
au possit adquirere hereditatem? Consequens est dicere posse eum adire, 
= maxime cum baec suspicio nihil ei offuerit nec periculum adtulerit (surtout que 
« son erreur ne lui a pas nui, car il supposait que la condition était accomplie; 
«la correction de Mommsen, qui remplace : mihil ei par: mini ei nulli, ne semble 
Mn pas nécessaire). Facilius quis admittet si quis pure institutus putavit se sub 

«“ condicione institutum condicionemque impletam quam in eventum putabat 
s {qu'il croyait consister en un événement accidentel; Mommsen remplace quam 
. par quem, ce qui n'améliore guère la phrase: Pormixen (Pand, Justin. 20, 2, n° 52, 
= note l) remplace : quam in eventum par : cujus in cvéntum se inatitutum, ce qui est un 

s peu hardi): uam in nullo haec suspicio offuit ». Voyez encore D. À.4., L. 80 8 1-6. 

(61) Un héritier présomptif ab intestat est institué héritier: dans l'ignorance 
4 cette institution, il accepte l'hérédité légitime, Son acceptation ne vaut, ni 
pour l'hérédité testamentaire, à cause de l'absence de la volonté de l'accepter, 
ai pour l'hérédité légitime, puisqu'elle n'était pas déférée; arg. D. à. 4. L. 1781. 
Woyez encore D. À. t., L. 22 « Si is, ad quem lagitima hereditas pertinet, puta- 
 verit defunotum servum suum esse et quasi peculium ejus nactus sit, placet 
… nou obligari eum hereditati.. 

D (62) Arg. D. 4, 8, de dolo malo, L 9$S 1(cf.$ 602, note 24). 

! 63) D. 4, 2, quod metus causa, L. 2 $ 5 - Si metu cosctus adii hereditatem, 
— puto me beredem effici, quia quam vis si liberum esset noluissem,tamen coactus 
“= volui : sed per praetorem restituendus sum, ut sbstinendi mihi potestas 
= tribuatur - (cf. T. IIL, & 377, note 12, p. 424, L. £5. 

* (64) D. 4, 4, de minor., L. 7 $ 5 initio; C. 2,38 (30), si ut se hered. abstin., L. 1. Le 
mineur conserve son droit à la restitution en entier, même si, devenu mejeur, il 
ntioue à gérer les biens héréditaires. Cette gestion n'implique pas une confir- 
ion tacite de l'acceptation; le mineur arrivé à le majorité et décidé à se faire 
“restituer en entier peut avoir continué à gérer en vue de la restitution de 
Thérédité, done pour autrui; D.4, 4, de minor., L. 3 $ 2 « Scio etiam illud aliquando 
 incidisse. Minor viginti quinque annis miscuerat se paternue hereditati major- 
= que factus exegerat aliquid a debitoribus paternis, mox desiderabat restitui in 
= integrum, quo magis abstineret paterna hereditate : contradicebatur ei, quasi 
+ major factus comprobasset, quod minori sibi placuit : putuvimus tamen resti- 
= tuendum in integrum initio inspecto. Idem puto, et si alieuam adiit hereditatem 
“(comme héritier externe) +. — Restitué en entier contre son acceptation, le 
mineur peut se faire restituer une seconde fois contre une nouvelle acceptation; 
“D. À. t., L. 7 $ 9 - Restitutus autem cum se hereditati misceat vel eam adeat 
 quam repudiavit, rursus restitui poterat, ut se abstineat : et h..c et rescriptum 
. et responsum est -. — Si le mineur est sous puissance paternelle et qu'il ait 
accepté l'hérédité sans le consentement de son père de famille, son acceptation, 
qui n'est pas inexistante, pourvu que l'enfant soit âgé de sept aus, est rescin- 
“dable par la voie de la restitution en entier; ©. 6, 61, de bon., quae lib., L. 8& 1» 
“initio et 1°. Si le mineur sous puissance a moins de sept ans et Gue son ] ère de 
Ru ait accepté l'hérédité pour l'enfant, celui-ci devenu sut juris ou ariivé à 
l'âge de sept ans dispose aussi de la restitution en entier (L.8 cit. $ 6), sans 
uvoir en réclamer une nouvelle contre sa répudiation; L. 8 cit, $ 6a, — La 
“restitution en entier d'un mineur contre l'acceptat:onu d'une hérédité ne peut se 
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mun; dans les deux derniers cas, il y à lieu à la restitution en. 
entier (®®), Si l'acceptant obtient la rescision de son acceptation, il 
est censé n'avoir jamais été héritier, pour les droits (56) comme pour 
les charges (®7), et l’hérédité est déférée à d’autres Er . | 

Si l’une des conditions de l’acceptation d’une hérédité fait défaut 
l'acceptation est généralement nulle et rien n'empêche de répudier 
encore l’hérédité (9), 

Le droit romain ne fixe aucun délai pour l’acceptation d’une 
hérédité; en principe, l’appelé peut l’accepter à un moment quel= 
conque, sans qu'aucune prescription lui soit applicable(60), Mais il est 
au pouvoir des créanciers héréditaires, des légataires, des cohéritiers 
et des héritiers subséquents de forcer l’appelé à se prononcer dans 
un bref délai, en exerçant contre lui les actions auxquelles il 
serait soumis s’il était effectivement acceptant ou renonçant. Alors 
l’appelé qui ne veut pas prendre parti sur-le-champ, doit demander 
au magistrat un délai pour délibérer, tempus ad deliberandum 61); 


faire qu'en présence des créanciers héréditaires dûment convoqués par le 
magistrat; Nov. 119, c. 6. 

(55) Textes des deux notes précédentes. Exceptionnellement, les majeurs 
peuvent se faire restituer en entier contre l'acceptation de l'hérédité par un 
rescrit impérial, si, après l'acceptation, apparaissent des dettes considérables: 
GaIUs, I, 163 1. f., et Fragments d’Autun 29-33 (GIRARD, T'extes, p. 337-338; I. h.#., 
$ Ginitio (5 1, f.). 

(56) Il doit restituer tout le profit qu'il a retiré de l’hérédité, D. 4, 4, de minor. 
L. 766 i.f.; C. 2, 47 (48), de reput., L. un.$ 2, cf. $ 3. 

(67) Il a droit au remboursement des impenses qu'il a faites à l'hérédité; 
voyez encore D. A. £., L. 89. Les droits éteints par confusion doivent être rétablis, 
D. h.t., L. 87 $ 1 « Pupillis, quos placuit oneribus hereditariis esse liberandos, 
« confusas actiones restitui oportet +. Mais on maintient les aliénations faites 
par le restitué (D. 4, 4, de minor., L. 22 i. f., L. 31; D. 46, 8, de solut., L. 90), les 
payements qu'il a faits (D. 4, 4, de minor., L. 31) ou reçus (D. 46, 3, de solut., L. 90) 
et les actes de procédure accomplis par lui; D. 42, 1, de re judic., L. 44. 

(68) L. 44 cit.; D.3$, 2, de bon. hibert., L. 6 $3 Dans l’ancienne bonorum possessio 
intestati unde cognati, si le cognat le plus proche se faisait restituer en entier 
contre son acceptation, le cognat subséquent n'était pas appelé et la succession 
réputée vacante était déférée au fisc; D. 38, 9, de suce. ed., L. 2; cf. $ 693, note 12. 
Cette règle, étrangère à l'hérédité, est devenue sans objet même au point de vue 
de ladite bonorum possessio, depuis que Justinien par sa Novelle 118 l’a fondue 
dans l'hérédité; cf. Maynz, IL, $ 412, note 10. 

(9) Voyez cependant les notes 52-54 du présent paragraphe. 

(60) Gaius, IT, 167 « eique liberum est quotcumque tempore voluerit, adire 
« hereditatem.. »; cf. C. 3, 28, de inoff. testam., L. 36 $ 2 i. f., et C. 6, 5b, de suis et 
legit. hered., L. 1. D'une prescription de la pétition d'hérédité et de l'action 
familiae erciscundae il ne peut être question, puisque ces actions ne sont pas nées 
au profit de l’appelé qui n’a pas encore accepté l’hérédité; arg. C. 7, 389, de 
praescr. XXX v. XL ann., L. 8 $ 1 initio. L'ancienne cretio dérogeait à la règle 
($ 699); encore sous Justinien, on peut instituer quelqu'un sous la condition 
d'accepter dans un certain délai; D. à. #., L. 72, L. 86 pr.; D. 22,6, de juris et facti 
aguor., L. 9 $ 1 i. f. — (61) D. 28, 8, de jure delib., L. 1-2. 
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st le bénéfice de délibérer, jus deliberandi(@?), Le délai est 
d'un an au maximum(6%). Dans le cours du délai, l'appelé a le 
roit de faire tout ce qui est nécessaire pour vérifier Ja solvabilité 
de l'hérédité; notamment il peut prendre connaissance de tous les 
papiers héréditaires(4), Il peut aussi faire des actes juridiques 
lestinés à sauvegarder son droit éventuel d'héritier (65), sans qu'ils 
mpliquent une acceptation tacite de l'hérédité(00), Si, avant l'expi- 


ration du délai, l'appelé accepte ou refuse l'hérédité, tout est 


air (67), S'il laisse passer le délai sans se prononcer, il est considéré 
comme acceptant où comme renonçant selon l'intérêt du deman- 


le: r, donc comme acceptant vis-à-vis d'un créancier héréditaire (®8) 
ou d'un légataire(®%), comme renonçant à l'égard d'un cohéritier 


à d'un héritier subséquent (10), La délibération sur l'acceptation 


162) D. 28,8, et C. 6, 30, de jure deliberandi, encore deliberationis auxilium ; 
IC: . t., L. 22 $ 144, 
(63) pour le prince, de neuf mois pour les autres magistrats (L. 22 cit. & 18a); 
ï ne peut être prolongé sprès coup; L, 22 & 13a cit, i. f. Quant à l'ancien droit, 
voyez D. 28, 8, de jure delib., L. 1 8 2, L. 2-4, 
“(64) D. cod., L. 5 pr.; D. À. £., L. 28; C. h. t., L. 22 $ 13a initio. 
(66) D. 28, 8, de jure delib., L. 5 $ 1 “ Si major sit hereditas et deliberat heres 
Met res sunt in hereditate, quae ex tractu temporis deteriores fiunt, adito 
Mpraetore potest is qui deliberat sine praejudicio eas justis pretiis vendere : qui 
Mpossit etiam ea, quae nimium sumptuosue sint, veluti jumenta aut venalicia 
“rides esclaves susceptibles d'être vendus) (ifem ca quae mora deteriora fiant, 
“Moumsex et Lexet, Palingenesia, Ulpien, n° 1397, suppriment ces mots) vendere 
Quique praeteren curaturus sit, ut aes alienum quod sub poena vel sub pretiosis 
Spignoribus debeatur, solvatur. L. 6 Igitur si quidem in hereditate sit vinum 
Moleum frumentum numerata pecunia, inde fieri debebunt impendia : si minus, 
“na debitoribus hereditariis exigenda pecunia. Quod si nulli sunt debitores aut 
“judicem provocent, venire debent res supervacune ,. L'intervention spéciale 
du magistrat n'est pas nécessaire pour valider ces actes; mais elle est utile dans 
les cas douteux; c'est à ce titre qu'elle est mentionnée par la L. 6 $ 1 cit. initio; 
erg. L.5$ 1. f., L. 6 cit., et D. h. 1., L. 20 $ 1 “ dum deliberat quid fecit, con- 
Msulens ut salvae sint res hereditariae, si forte ei non plucuerit pro herede 
*perere, apparet nou videri pro herede gessisse.. . Voyez encore D. 28, 8, de jure 
delib., L. 7. — L'appelé, qui est un enfant du de cuÿus, peut même prendre des 
aliments sur la succession: D. «od., L. 9 “ Filius dum deliberat, alimenta habere 
“debet ex hereditate », L. 7 8 3 “ Vescendi grutia aeque deminui permittet. 

(166) D. h.£., L. 20 $ 1 (note précédente). Rien n'empêche les créanciers hérédi- 
taires d'obtenir, malgré le bénéfice de délibérer, l'envoi en possession de 
l'hérédité (D. 42, 4, quib. ex caus. in poss. cat., L. 9 $ 1) et la nomination d'un 
Curateur pour la vente des biens; D. 42, 6, de R. À. J. P., L. 228 1; D. 27, 10, de 
our. fur., L. 3; D. 50, 4, de muner., L. 1 $ 4 initio. — (67) C. À. t., L. 22 $ 14-144. 

(68) L. 22 cit. & 14 et 14° — (69) L. 22 cit. $ 146. 

(70) D. h. 1., L. 69 “ exspectamus diem praestitutum, intra quem nisi aut adeat 
Maut pro herede gerat, denegamus ei actiones ,. Non obstat C. h. t., L. 22 $ 14b et 
145, Dans ces deux passages, Justinien suppose expressément que l'uppelé qui 
délibère se trouve en présence de créanciers héréditaires ou de Jégataires; 
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ou la répudiation de l’hérédité a pour but de déterminer si l’ap- 


pelé doit ou non répondre à l’action dirigée contre lui; en lais-« 


sant expirer le délai accordé à cette fin, sans faire une déclara- 
tion spéciale, il se soumet tacitement à l'action(f1. — Si, après 


avoir fait usage du bénéfice de délibérer, l’appelé accepte ou est 


réputé acceptant, il est tenu des dettes héréditaires au delà de” 
l’actif de la succession et il doit payer les legs au delà de l’actif” 


si, au $ 114, il ordonne à l'appelé qui répudie l’hérédité, de la restituer aux 
créanciers héréditaires ou aux héritiers ab intestat, cette décision ne prouve 
rien pour le cas où l'appelé ne se prononce pas vis-à-vis d’un héritier subsé- 


quent. 
(71) En ce sens Pucara, Pand., $ 498, KELLER, $ 533 1. f., SINTENIS, II, $ 184, 


note 4 i.f., Maynwz, IL, $ 397, p. 426, et ArNDTS, $ 509, 2-3. Pour d’autres inter-" 


prètes (MüHLENBRUCH, Continuation de GLück XLI (1840), $ 1469, p. 391-398. 
— Winpscuei, IL, $ 598, note 7), l’appelé qui ne se prononce pas, est toujours 
réputé acceptant. — Dans l’ancien droit romain, les créanciers héréditaires, les 
légataires, les cohéritiers et les héritiers subséquents avaient le droit de poser à 
l’appelé, au début du .procès, avant la litis contestatio, la question de savoir s’il 
était ou entendait être héritier (D. 11, 1, de interrog. in jure, L. 2, L. 3; ©. h. #., 
L.9i.f) et encore, le cas échéant, les questions suivantes : ‘ était-il héritier 
‘ testamentaire ?, ‘ avait-il acquis l’hérédité par une personne soumise à sa 
‘ puissance *, ou bien ‘ comme héritier de l'appelé ”; D. eod., 1. 9 $ 6. Le défen- 
deur avait l'obligation de répondre à ces questions. S'il répondait et que sa 
réponse contint quelque chose de favorable au demandeur, celui-ci pouvait en 
faire le fondement de son action, qui s'appelait alors une interrogatoria actio; 
D. eod., L. 11 $ 1 « Si quis cum heres non esset, interrogatus responderit ex 
« parte heredem esse, sic convenietur, atque si ex ea parte heres esset : fides 
« enim ei contra se habebitur. $ 2 Qui ex quadrante heres vel omnino cum heres 
“ non esset responderit se heredem ex asse, in assem instituta actione conve- 
« nietur » et $ 9. Mais, bien que en général l'aveu judiciaire fit foi absolue (T. I, 
$ 134, 10), le défendeur qui avait versé dans une erreur excusable au sujet de 
sa qualité d'héritier, obtenait la restitution en entier; L. 11 cit. $ 8 et 11. Sile 
défendeur refusait de répondre, on admettait la réponse qui lui était la plus 
défavorable, notamment qu'il était héritier pour le tout vis-à-vis d'un créancier 
héréditaire ou d’un légataire: L. 11 cit. $ 4. Il en était de même, d'abord si sa 
réponse était reconnue inexacte (L. 11, cit. $ 3), sauf qu'il pouvait se faire resti- 
tuer en entier pour erreur excusable (L. 11 cit. $ 3 i. f. et 10), ensuite si sa réponse 
n'avait pas la précision nécessaire (L. 11 cit. $ 7, ef. D. eod., L. 9 $ 5, L. 11 $ 6); 
dans les deux cas, il était censé ne pas avoir répondu. Voyez eucore D. eod., 
L. 11$ 12. Ce système n'a pas passé dans la législation de Justinien. L'appelé 
n'est plus tenu de répondre aux questions relatives à sa qualité d'héritier; D. eod., 
L. 1$ 1 “ nemo cogitur ante judicium de suo jure aliquid respondere.. ,. Ainsi 
tombent les pénalités qui le frappaient dans le droit antérieur pour refus de 


répondre ou bien pour une réponse inexacte ou obscure. S'il répond, sa réponse | 


telle quelle constitue un aveu judiciaire, qui est considéré comme un simple 
incideut de la procédure, sans donner lieu à une action interrogatoire spéciale, 
cf. T. I, $ 134 et note 12. Son aveu fait foi contre lui, sauf qu'il peut être annulé 


par la restitution en entier pour erreur excusable; D. 11, 1, de interrog. in jure, | 


L.,11 S3 i. f., 8, 10 et 11; voyez encore L. 11 cit. $ 12. 


Are ès 
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net(7?), S'il répudie l’hérédité, il doit la restituer aux créanciers héré- 
ditaires ou aux héritiers subséquents, conformément à un inventaire, 
. que la prudence lui commande de faire(73); à défaut de cet inven- 
- taire, les créanciers héréditaires et les héritiers subséquents sont 
.admis au serment 2n litem(T#. Le seul effet du bénéfice de délibérer 
est de dispenser l’appelé de répondre immédiatement à l’action 
dirigée contre lui. C’est pourquoi, si l’appelé est poursuivi dans le 
mois à partir du jour où il a su que l’hérédité lui était déférée et 
qu'ainsi il puisse encore user du bénéfice d’inventaire(®), il n’hési- 
tera pas à préférer ce dernier bénéfice. Sans doute, il devient alors 
aussitôt héritier (6); mais la qualité d’héritier ne peut lui nuire: il est 
seulement tenu des dettes héréditaires intra vires hereditatis et il 
retient vis-à-vis des légataires la quarte Falcidie(77). — Les deux 
bénéfices ne peuvent être cumulés; en optant pour l’un, on renonce 
virtuellement à l’autre(”8); le bénéfice d'inventaire est conçu par 
Justinien en ce sens qu’il implique une acceptation immédiate de 
l'hérédité(®9), tandis que le bénéfice de délibérer exclut toute déci- 
sion actuelle sur l'acceptation ou la répudiation de l’hérédité(80). 
L’appelé qui demande à délibérer, ne peut donc plus avoir les avan- 
tages du bénéfice d'inventaire (8) et celui qui a donné la préférence 
à ce dernier bénéfice, est privé du bénéfice de délibérer et du droit 
de répudier encore l’hérédité. Justinien aurait dû fondre les deux 
bénéfices en un seul, de manière que l’appelé aurait fait inventaire, 
non pas après avoir accepté l'hérédité, mais dans le but de délibérer, 
après l'inventaire, sur l'acceptation ou la renonciation (8). 
(72) C.h.t., L. 22 $ 14, 144, 14b et 146. — (73) L. 22 cit. $ 14 initio. 
(74) jusqu'à concurreuce d'un maximum à déterminer par le juge; L. 22 cit. 
$ 144. — (75) Cf. & 702, 30. 
(76) C. h. &., L. 22 $ 2 “ Sin autem dubius est, utrumne admittenda sit nec ne 
* defuncti hereditas, non putet sibi esse necessariam deliberationem, sed \adeat 
“ hereditatem vel sese immisceat, omni tamen modo inventarium ab ipso 
“# conficiatur.…. , et 18. 
(77) CE. $ 703. Par contre, un mois après que l’appelé a su que l'hérédité lui 
- était déférée, comme le bénéfice d'inventaire est exclu, appelé est réduit au 
bénéfice de délibérer. — (78) C. . t., L. 22 $ 14 et 144. 
(79) L. 22 cit. $ 2. — (80) L. 22 cit. $ 13a initio. 
(81) même s’il fait un inventaire qui réunit les conditions exigées pour le béné- 
fice d'inventaire; L. 22 cit..8 14-146. 
(82) C’est le système du Code Napoléon, art. 795. En vertu d’une disposition 
Spéciale, si un testament est attaqué par un déscendant ou par un ascendant qui 
m'a pas été institué héritier ou bien par un lévitimaire, l'héritier testamentaire 
doit se prononcer, dans les six mois qui suivent le décès du de cujus, sur l'accep- 
tation ou sur la répudiation de l'hérédité; le délai est porté a un an si les 
plaideurs sont domiciliés dans des provinces différentes; À, 3,28, de inoff. testam., 
* L. 36 $ 24. L'héritier testamentaire qui laisse passer ces délais sans se déclarer, 
est réputé acceptant (L. 86 $ 2a cit. « sin vero seriptus heres intra statuta 
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S 699. DE L'ANCIENNE CRETIO. 


A l’époque classique, l'héritier était souvent institué sous Ian 
condition d'accepter l’hérédité dans un certain délai, qui, en géné 
ral, était de cent jours utiles; le testateur disait : Tifius heres 
esto, cernitoque in centum diebus proæimis quibus scies potes 
risque). L'héritier ainsi institué devait accepter en termes solens 
nels [quod me P. Mevius testamento suo heredem instiluits 
eam hereditatem adeo cernoque = parce que P. Mevius m'a instis, 
tué héritier par son testament, je veux avoir et je me décide à 
accepter cette hérédité(2)] et dans le délai fixé). Une pareilles 

; 


«“ tempora minime adierit, per officium quidem judicis seriptum compelli h0û 
“ facere »); il se soumet à l'action dirigée contre lui. MüHLENBRUCH, Continuation | 
de Gzücrk XLI (1840), $ 1467, p. 296. — VANGEROW, IL, $ 478, Anm., n° 4 i. î. = 
SINTENIS, III, $ 199, note 1, n° 5, p. 623-624. — Maynz, IIT, $ 397, p. 426- 427, 
D'autres interprètes ne Notherben, p. 256. — WinpsonmD, III, $ 564) 
note 12) le considèrent dans tous les cas comme renonçant. .# 

(1) Gaius, II, 164-165; ULprex, XXII, 27. r” 

(2) Gaius, IT, 164 « Ideo autem cretio appellata est, quia cernere est quasi 
« decernere et constituere »; VARRON, de lingua lat. VI, 81 « Heres cum constis 
« tuit se heredem esse, diaitur cernere, et cum id fecit, crevisse »; cf. Gaics, I 
164 « cretio.. id est finis deliberandi, ut intra certum tempus vel adeant heredi=. 
« tatem, vel si non adeant, temporis fine summoveantur.. », et ULPIEN, XXHM 
2% initio. 

(3) Garus, IT, 166 et 170; ULpten, XXII, 28. Suivant la volonté du testateur, 1 
délai courait d'une façon continue depuis le décès (cretio continua) ou utilementÿs 
c’est-à-dire qu'on ne comptait que les jours où l'institué, après avoir connut 
l'institution, avait pu accepter l’hérédité. Le second cas formait la règle; c'esti 
pourquoi la cretio s'appelait alors vulgaris; Garus, IT, 171-173; ULPIEN, XXII, 31-32N 
D'autre part, l'institué pouvait accepter l'hérédité pendant tout le délai dela 
cretio, même après l'avoir répudiée; Gaius, IL, 160, et Fragments d’Autun 49-50N 
(GIRARD, Textes, p. 839-340); ULPien, XXII, 30. — Il est assez vraisemblablel 
qu'anciennement, même à défaut d’une institution d'héritier avec cretio, l'héri-! 
tier testamentaire et l'héritier légitime devaient accepter dans cette formel 
solennelle (arg. Garus, IT, 167 initio, III, 62) et peut-être aussi dans les cent jours; } 
Cf. GaIus, IT, 167. En ce sens GIRARD, p. 867 et note 7; cf. Maywz, IL, $ 371, p. 2744 
A l’époque classique, ils acceptaient encore parfois par les termes de la creño;t 
bien que ceux-ci ne fussent plus obligatoires (Gaius, IT, 167 initio, IL, 62); le délai 
de cent jours avait aussi cessé d’être imposé; Gaius, IT, 167. — VARRON [de lingual 
lat. VI, Si - in cretione adhiberi jubent (scil. testatores) testes ,] et CicÉRON [ad 
Attie. XIIT, 45 “ Ex eo cognovi Cluvii... liberam cretionem, testibus praesentibus; 
“ sexaginta diebus ,] parlent de témoins imposés par le testateur. De leur côté 
les fragments d'Autun [42 (GIRARD, Textes, p. 339) “ si ea tecte separatim dicat; 
“ unde potest probare quod verba cretionis dixerit? debet ergo adhibere amicos, 
“ quibus praesentibus haec verba dicat »] recommandent l'emploi de témoinsh 
au point de vue de la preuve de la cretio. Le silence de Gaius et d'Ulpien surlal 
présence de témoins semble établir que cette présence n'était pas exigée. 
Maywz, IT, $ 371, note 11; cf. GIRARD, p. 867 et note 6. | 
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eceptation s'appelait cretiol#. L'héritier institué cum crelione, 
Mlne faisait pas la cretio dans le délai fixé, était exclu de la 
ession(@®), Mais on admettait, du moins à l'époque classique, 
à si le testateur, au lieu de l'exhéréder expressément (cretio 
erfecta)®), s'était borné à lui substituer quelqu'un (cretio imper- 
Cla){?), l'institué pouvait, dans le délai fixé, accepter l'hérédité 
ans cr'elio, de manière à concourir pour moitié avec le substitué (®) et 
ême, depuis Marc-Aurèle, en excluant le substitué pour le tout (#). 
crelio fut abolie, pour les hérédités déférées à des enfants sous 
uissance, par des constitutions impériales du Bas-Empire(0) et, 
r les autres, par Justinien(l), Mais rien n'empêche le testateur, 
ncore dans le nouveau droit romain, d'instituer quelqu'un sous la 
ondition d'accepter l'hérédité dans un certain délai(2); l'institué 
alors libre d'accepter d'une façon queleonque(l3), 


-4 
A II. De la bonorum possessioi $ 700. 


L 3, Q,et D. 37, 1, de bonorum possessionibus, 
… C. 6, 9, qui admifti ad bonorum posscssionem possunt et intra quod fempus. 


… Les règles concernant l'acquisition de l'hérédité civile s'appliquent 
l'acquisition de la bonorum possessioU), sauf les différences 
uivantes : 

1° La bonorum possessio s'acquiert toujours par une accepla- 
, jamais de plein droit (2). L'acceptation doit se faire en justice(®) 
dans les cent jours utiles(#); le délai est porté à une année utile 


8 609. — (4) Gaucs, LE, 164 5. £.; ef. Uupren, XXIL, 27, — (6) Gars, IT, 166. 

(6) : Quodhni ita creveris, exheres esto ‘; Gaius, IT, 165 et 174; ULPIEN, XXII, 
dif. et arg. S4 initio. 

(7) ‘ Si non ereveris, P. Mevius heres esto *: Gaius, IL, 177 initio; Ucpiex, XXII, 
initio. — (8) Gaivs, LI, 177; ULriex, XXII, 34 initio; ef. Gaius, LL, 178. 

(9) Uzrrex, XXII, 84 i. f. 

(10) C. Théod. 8, 18, de mat. bon., L. 4, L. 5, L. 8: C. Théod. 4, 1, de cretione, L. 1, 
(11) Il le fit par la constitution du Code à. t., L. 17 (* Cretionum scrupu- 
Osam sollemnitatem bac lege penitus amputari decernimus ,); il y remanie 
Constitution de Théodose II, Honorius et Arcadius (C. Théod. 8, 18, de mat, 
L.8S 1), qui n'avait statué que pour les hérédités déférées à des enfants 
ns puissance; GinARD, p. 868, note 5. Cf. MaYwz, II, $ 371 et note 25. 

(2) D. à. £., L. 72, L. 86 pr.; D. 22, 6, de jur. et facti ignor., L.9$1i.f. 

(18) C. À £., L. 17 (note 11). Les compilateurs du Digeste de Justinien ont 
placé dans de nombreux textes les mots cretio et cernere par aditio et adire. 
700. — (1) D. h. 4, L. 3$4 et 7. — D. h. #., L. 0. — D. h.t, L. 7 $ 1; D. 37,3, 
bon. poss. fur., L. 2; C. h.t., L. T$ L initio. — D. 28,56, de hered. instit., L. 2361; 
89,9, de suce. ed., L. 1 $ 12. 

(2) L h. 1,8 12 (7),et Taéopxire, 3,9, $ S-10, encore moins forcément; D. k. 4. 
863. — (3) TukopmLe, 3, 0,$ 8 et 10. 
(4) Uuriex, XX VIL, 10; L h. 1., $ 9 i. f. (9). Le délai est emprunté à la crefio; 
$ 690. j ’ 
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pour les descendants et ascendants du défuntG). En général, on 
peut accepter (agnoscere) la bonorum possessio par une simple & 
déclaration (6) devant le magistrat(®) et à un endroit quelconque 
(de plano)®); une pareille bonorum possessio était directement 
fondée sur l’édit; c'était la bonorum possessio edictalis\®?). Mais, « 
lorsque la bonorum possessio était subordonnée à certaines con- 
ditions de fait qui exigeaient une vérification préalable, elle devait 
être demandée (petere bonorum possessionem) devant le tribunal 
du magistrat; celui-ci procédait à une enquête et, le cas échéant, 
accordait la bonorum possessio par la voie d'un décret(0), bono- 
rum possessio decretalis{i). Telles sont la bonorum possessio 
Carboniana®), la bonorum possessio ventris nomine(l?), 124 
bonorum possessio furiosi nomine(), ete. (14), 1 

2° Si l’appelé est incapable, l'acceptation de la bonorum pos= 
sessio peut se faire, non seulement par le père de famille d’un 
impubère âgé de moins de sept ans(5) ou d’un aliéné (6) et par le 
tuteur d’un impubère âgé de moins de sept ans (17), mais en outre” 


6) UrpPien, XX VII, 10; I. A. £., S 9 ï. £. (9). CF. D. 38, 15, quis ordo in poss. serv, 
L.2pr.et$1. 

(6) écrite ou verbale; THÉOPHILE, 3, 9, $ 10. Anciennement il y avait desM 
termes sacramentels (C. 6, 59, comm. de suce., L. 1-2); ils furent supprimés par” 
l’empereur Constance, fils de Constantin Ier; C. A. #., L. 9 initio. GIRARD, p. 869: 
Tandis que l'acceptation de l'hérédité par un mandataire est fortement contestéem 
($ 698 et note 26), celle de la bonorum possessio peut, sans aucun doute, se fairen 
par un mandataire (D. A. &., L. 3 $ 7 initio) et aussi par un gérant d’affaires dont 
l'acceptation est ratifiée par l'appelé; D. A. &., L. 3 $ 7 “ Quod si me non man 
“ dante bonorum possessio mihi petita sit, tunc competet, cum ratum habuero 
“id quod actum est. Denique si ante decessero quam ratum habeam, nulla« 
“ dubitatio est quin non competet mihi bonorum possessio, quia neque.ego 
“ ratum habui neque heres meus ratum habere potest, cum ad eum non transeat 
“ jus bonorum possessionis , ; D. 46, 8, ralam rem haberi, L. 7. La ratification de 
l'appelé devenu fou après l'acceptation du gérant se présume; D. A. €&., L. 16: 
PoTHiER, Pand. Justin. 37, 1, n° 6 et notes f et g. Voyez encore D. 29, 2, (2 
A3 v. U. H., L. 48. 

(7) même devant un magistrat municipal ou un défenseur de cité; C. A. t., L.9 
initio, loi de Constance, fils de Constantin Ier. Précédemment on devait la faire 
devant le priteur à Rome ou devant le gouverneur de province ; D.2, 1, de jurisd., 
L. 3 i.f.; D. 38, 15, quis ordo in poss. serv., L.2 $ 1-3; C. 6, 59, comm. de succ., L, 2 

(8) D. 38, 15, quis ordo in poss. serv., L. 2$ initio. % 

(9) D. 29,2, de À. v. O. H., L..380$ 1 i. f.; D. 38, 6, si tab. testam. nullae cal À. 
DROIT SR lO)PDO rc à, 3$ 8; D. 38, 15, quis ordo in poss. serv., Li. 2 $ 1 i. f. 1 

(11) D. 38. 9, de suce. ri L.1$ 7initio. — (12) Cf. T. V, $ 567, 2°. : 

(13) Voyez le n° 2 du present paragraphe. | 

(14) Si un impubère sui juris est sans tuteur ou que son tuteur négligem 
d'accepter la bonorum possessio, l'impubère l’accepte valablement en vertu d'un n. 
décret du magistrat; C. 6, 30, de jure delib., L. 18 $ 4 et arg. $ 3 initio. 

(15) L. 18 cit. pr. — (16) C. 5, 70, de cur. fur., L.7 pr. 4 

(17) C. 6, 30, de jure delib., L. 18 $ 2; C. h. &., L. 7 pr. : À 
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par le tuteur d’un impubère âgé de sept ans (8) et, à titre provisoire, 
par le curateur d'un aliéné(%); cette bonorum possessio furiosi 
nomine est considérée comme non avenue si l’aliéné la répudie 
aprés avoir recouvré l’usage de la raison (20) ou bien s’il décède en 
état d’aliénation mentale (2), 


Section IT. — Effets de l'acquisition de l’hérédité. 


HôLper, Die Stellung des rümischen Erben dans la Zeitschrift 
der Savigny-Sliftung für Rechisgeschichte XNI (1895) p. 221- 
299. 


I. Principes généraux; $S 701. 


I. L’héritier étant un successeur universel représente la personne 
du défunt; il forme une seule personne avec lui (), En conséquence : 
_ ]° L’héritier succède, pour sa quote-part et, s’il est seul, pour 
le tout, à l’ensemble des rapports juridiques dans lesquels se trou- 
yait le de cujus(®), même à ceux qui sont intransmissibles à une 
autre personne; en droit, l'héritier n’est pas une personne distincte 
de son auteur. Notamment, l'héritier est tenu des dettes-héréditai- 
res (è) en proportion de sa part héréditaire(4 et, comme tout autre 


(18) L. 7 pr. cit. — (19) C. 5, 70, de cur. fur, L. 7 $ 3 et 3a. — (20) L. 7 cit. $ 8-9. 

(21) L.7$8 cit. En vertu du C. A. #., L. 9 i. f., la bonorum possessio est valable- 
ment acceptée pendant qu'elle est déférée à un appelé antérieur, pourvu que 
celui-ci fasse défaut plus tard et que la délation se produise ainsi au profit de 
l’appelé qui a accepté précédemment la bonorum possessio. Cette disposition est 
abrogée dans le droit de Justinien, qui ne reconnaît plus la bonorum possessio 
comme système propre de succession à cause de mort et la maintient seulement 
dans certains cas particuliers à côté de l’hérédité, pour aider, compléter ou 
corriger celle-ci (T. V, S 653); les délations successives de la bonorum possessio 
existent plus et la L. 9 cit. devient inapplicable; cf. DERNBURG, III, $ 161, note 4. 
En aucun cas, la disposition exorbitante de la loi 9 cit. ne peut être étendue à 
l'hérédité et l'emporter sur la règle d’après laquelle l'hérédité ne peut être 
acceptée avant d'être déférée; D. 29, 2, de À. v. O. H., L. 21 $ 2 initio, L. 3; 
cf. $ 698, 10. En ce sens ARNDTS, $ 507, Anm. 2, et DERNBURG, III, $ 161, note 4. 
Contra : KompPEN, System, $ 7, p. 339, note 26, et WinpsoHeip, III, $ 597, note 2. 

(1) Nov. 48 pr. “ nostris legibus una quodammodo persona videtur heredis esse 
“ etejus qui hereditatem in eum transmittit.. ,. HÔLDER, loc. cit., se prononce 
contre ce principe; mais la transmission des dettes du de cujus à son héritier ne 
se comprend pas autrement, peu importe que l'héritier qui use du bénéfice 
d'inventaire, en soit seulement tenu intra vires hereditatis. 

(2) D. A. t., L. 37 “ Heres in omne jus mortui, non tantum singularum rerum 
“ dominium succedit, cum et ea, quae in nominibus sint, ad heredem transeant,. 

(3) D. z. t., L. 8 pr. “ hereditas autem quin obliget nos aeri alieno, etiamsi non 
“ sit solvendo, plus quam manifestum est. ; ©. h. #., L. 10. 

(4) C. 4, 2, si cert. pet., L. 1; C. 4, 16, de action. hered., L. 2. 
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débiteur, il en est tenu sur l'ensemble de ses biens, donc non seule 
ment sur sa part héréditaire, mais encore sur son patrimoine propre 
il est obligé au delà de l’actif héréditaire 6), ultra vires heredi- 
tatis*(6). L'héritier succède aux dettes de son auteur, même si 
elles sont relatives à un bien de l'héritier. Le de cujus à vendu um 
bien de son héritier éventuel; celui-ci, arrivé à l’hérédité, n’a plus 
le droit de revendiquer le bien vendu; car, en sa qualité d'héritier 
du vendeur, il est obligé de le faire avoir à l'acheteur; sa revendi: 
cation serait repoussée par l’exceptio rei venditae et traditae() M 
Toutefois, l'héritier ne succède pas aux rapports qui étaient inhé 
rents à l’individualité physique du de cujus; de pareils rapports 
s’éteignent nécessairement avec l'individu physique auquel ils sont, 
attachés. Tels sont tous les droits de la personnalité, les servitudes 
personnelles (8) et l'obligation de payer la peine d’un délit(®). La 
possession non plus ne passe pas de plein droit à l'héritier; celui-ci 
ne l’acquiert qu’en vertu d’une appréhension nouvelle ; la possession 
étant un pur fait, la loi ne saurait l’attribuer à quelqu'un en la 
personne de qui ce fait ne se rencontre pas. La possession des biens 
corporels de la succession n'appartient pas non plus de plein droitm 
à l’hérédité jacente; celle-ci ne peut même l'acquérir (0), 
2° L'unité de personne entre le de cujus et son héritier crée 
entre eux l'unité de patrimoine. A cause de l'unité de patrimoine, 
il n’y à plus qu’un seul actif et un seul passif; les créanciers héré 
ditaires et les créanciers personnels de l'héritier sont payés de la 
même manière sur les deux actifs confondus. Si ceux-ci sont infé- 
rieurs aux deux passifs, les créanciers héréditaires supporterontm 
cette insolvabilité, bien que le de cujus fût solvable(1), et less 
créanciers personnels de l’héritier la subiront malgré la solvabilité 
de l'héritier (2), — Si l'héritier avait un droit réel (servitude, 
hypothèque, emphytéose ou superficie) sur un bien du de cujus ou 
si le de cujus en avait un sur un bien de l'héritier, ce droit réel 


(6) D. h. t., L.8 pr. (note précédente); D. 50, 16, de V. S., Li. 119; C. h. é., L. 10: 
(6) Cf. D. 35, 2, ad leg. Falc., L. 11 $ 5 “ ex nullo testamento praestatur (scil. 
legataris) ultra vires patrimoni.. ,. $ k ! 
(7) Cf. T. IL, $ 176, II, 1°. Le serment prêté par le de cujus, s'il est obligatoire 
pour lui, l'est aussi pour son héritier; Nov. 48. L'acquisition des biens du de 
cujus par son héritier a encore cet cffet que si l'héritier a contracté une dette 
relativement à un bien du de cujus, par exemple en le vendant, l’éviction dé ce 
bien devient impossible. Tandis que le de cujus propriétaire mais non vendeur 
pouvait évincer l'acheteur, l'héritier devenu propriétaire mais vendeur ne le 
peut pas; à sa revendication l'acheteur opposerait l'exceptio rei venditae et tra- 
ditae; cf. T. IL, $ 176, I. — (8) Cf. T. IL, $ 247, 1°. — (9) Cf. T. IV, $ 485, 1°. 

(10) Cf. T. I, $ 159, I, 10. — (11) Arg. D. 42, 6, de separat., L. 1 S1. 
CD AAC ARS Epr | 
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s'éteint ; on ne peut l'avoir sur sa propre chose(13). — Si l'héritier 
avait une créance contre le de cujus ou vice versa, la créance 
s'éteint ; il est impossible de se payer sur ses propres biens(4). 

II. L'héritier est obligé, pour sa quote-part(15) et, s’il est seul, 
pour le tout, d'exécuter les legs que le testateur lui a imposés(16) ; 
ici encore, il est tenu au delà du montant de l'hérédité(1?), Cette obli- 
gation, à la différence de celle de payer les dettes héréditaires, ne 
résulte pas du principe de la représentation de la personne du défunt; 
l'héritier n’est pas tenu envers les légataires du chef du défunt; 
celui-ci ne leur devait rien. L'obligation de l'héritier envers les léga- 
taires se forme en sa propre personne, en vertu d’un quasi-contrat 
fondé sur l'acquisition de l’hérédité; l'héritier acquiert la succession 
telle qu'elle lui est déférée par le testament ou par la loi, avec les 
legs que le de cujus y a imposés(1$), il ne peut changer son mode de 
vocation à l’hérédité (19), Sous ce rapport, il ressemble à un dona- 
taire à qui le donateur a imposé un mode au profit d’un tiers(20), 
— De même l'héritier est tenu, en vertu d’un quasi-contrat, d'exécu- 
ter les charges testamentaires qui ne lui ont été pas imposées dans 
l'intérêt d’un tiers et qui partant n’ont pas le caractère d'un legs 
[érection d’un tombeau (1), etc.(22)]. Il peut y être contraint par ses 


(13) C£. TI, $ 250 et 282, III. — (14) Cf. T. IL, $ 519; voyez aussi $ 520. 

(15) D. 31, de leg. 2, L. 33 pr. “ Respondit: legatorum petitio adversus heredes 
“ pro partibus hereditariis competit, nec pro his qui solvendo non sunt onerari 
“ coheredes oportet ,; D. 30, de leg. 1°, L. 86 $ 3; C. 6, 51, de cad. loll., L. un. 
$ 8 initio. 

(16) I. 3, 27, de oblig. quasi ex contractu, $ 5 “ Heres quoque legatorum nomine 
“ non proprie ex contractu obligatus intellegitur (neque enim cum herede 
“ neque cum defuneto ullum negotium legatarius gessisse proprie dici potest) : et 
“ tamen, quia ex maleficio non est obligatus heres, quasi ex contractu debere 
“ intellegitur , (D. 44, 7, de O. et À., L. b $ 2); cf. D. 42, 4, quib ex caus. in poss. eat., 
M5 11, L. 4 

(17) Nov. 1, e. 2, $2 “ Si tamen inventarium eo quo ante diximus modo non 
“ fecerit, Falcidiam non retinebit, sed legatariis et fideicommissariis satisfaciet, 
“ quamwvis legatorum praestatio modum verae substantiae defuncti excedet.. ;. 

(18) I. 3, 27, de oblig. quasi ex contr., $ 5 (note 16); D. 45, 2, de duob. reis, L. 17 
“ pro hereditariis partibus fantum (leçon Mommsen, au lieu de : fotum) eos lega- 
“ tum debituros aiunt, quia hereditas eos obligat.. .. — (19). Of. $ 698, 3°. 

(20) Cf. D. 42, 4, quib. ex caus. in poss. eat., L. 3 $ 3 “ videtur impubes contra- 
“ here, cum adiit hereditatem ,, L. 4. En vertu de dispositions spéciales, lorsque 
des legs sont faits à des établissements d'utilité publique (piae causae), les fruits 
et les intérêts commencent à être dus de plein droit, si les legs ne sont pas 
payés six mois après le décès du testateur (C. 1,3, de episc. et cler., L. 45 (46) $ 4; 
Nov. 131, c. 12) et la poursuite après une sommation donne lieu à une condam- 
nation au double; C. 1, 3, de episc. et cler., L. 45 (46) $ 7. Voyez encore C. 3, 28, de 
inoff. teslam., L. 33 pr. 

(21) D. 5,3, de hered. petit., L. 50 $ 1 « quamwvis enim stricto jure nulla teneantur 
“ actione heredes ad monumentum faciendum, tamen principali vel pontificali 
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cohéritiers(23), parfois aussi par l'autorité publique®®. De plus 
à la demande du substitué, des cohéritiers testamentaires, des légas 

taires et des héritiers légitimes, il peut être sommé par le tribunäM 
de se conformer au testament; si, pendant un an, il néglige d’obtem-\ 
pérer à cette sommation, l’hérédité lui est enlevée pour caus 
d’indignité et attribuée successivement au substitué, aux cohéritier 
testamentaires, aux légataires et aux héritiers légitimes(®5). L'ac 


“ auctoritate compelluntur ad obsequium supremae voluntatis »; D. 50, 16, 
de V. S., L. 202 “ Cum in testamento scriptum esset, ut heres in funere autän 
“ monumento ‘ dumtaxat aureos centum * consumeret, non licet minus consui 
“ mere : si amplius vellet, licet, neque ob eam rem contra testamentum facere 
“ videtur , ; D. 5, 3, de hered. petit., L. 50 $ 1 initio; D. 10, 2, fam. ercise., L:.18 
S2i.f.; D. h.t., L. 86 $ 2. Cf. D. 11, 7, derelig., L. 12 $4 initio, et D. 33, 1, de ann. 
leg., L. 7, vis Si te heredem solum.…… actionem habebitis. 
(22) D. 10, 2, fam. ercise., L. 18 $ 2 “ Idem quaerit, si quis testamento caverit, 
“ ut servus exportandus veneat, officio familiae erciscundae judicis contineri, ub ! 
“ voluntas defuncti non intercidat.. ,. Le D. 33, 1, de ann. leg., L. 7, vis Ad auctos 
ritatem scribentis.…… nulli competit, exclut l'obligation civile pour la charge dé 
placer sur la voie publique les statues de famille du testateur. Mais il l'exclut 
aussi pour la charge d'élever un tombeau au testateur; l'héritier n’en était pas 
moins soumis ici aux moyens de coercition qui seront indiqués ci-après ; D. 10,2, 
fam. ercise., L. 44 $ 8; cf. POoTHIER, Pand. Justin. 30-32, Appendix, nos 1-2 
Toutefois, Théritier n'est tenu en aucune facon d'exécuter les dispositions 
testamentaires qui ne contiennent qu'un simple conseil; cf. L. 38 cit. : 
(23) qui contre lui de l'action familiae erciscundae (D. 10, 2, fams 
ercisc., Li. $S 2 “ Sed et cum monumentum jussit testator fieri, familiae ercis 
< RTE ss ut fiat. , L. 44 $ 8) et, dans le cas où il s’agit de l'érection d' 
tombeau, de l’action praescriptis verbis après le partage de l'hérédité, car les tom 
beaux de famille, comme les tombeaux héréditaires, servaient aux héritiers 
(T. I, $ 80, I, À, 40); ceux-ci y avaient donc intérêt et l'hérédité était partagéen 
avec la charge d'élever le tombeau, ce qui constituait un contrat réel innomés, 
L. 18 $ 2 cit. “ Idem tamen temptat, quia heredum interest, quos jus monumenti 
“ sequitur, praescriptis verbis posse experiri, ut monumentum fiat ,. ; 
(24) D. 5, 3, de hered. petit., L. 50 $ 1 “ principali vel pontificali auctoritate” 
(note 21 initio); D. 33, 1, de ann. leg., L. 7 “ interventu judicis ,. Cf. Maywz, IL 
$ 387 et note 82. 4 
(25) Nov. 1, c. 1. Ces personnes doivent donner caution pour l'exécution d L 
testament; Nov. 1, c. 1, $ 1 initio. — Sont nulles les charges illicites ou immo* 
rales (D. 30, de leg. 19, L. 112 $ 3 « Si quis scripserit testamento fieri, quod contre 
“ jus est vel bonos mores, non valet, veluti si quis scripserit contra legem 
“ aliquid vel contra edictum praetoris vel etiam turpe aliquid. 4 Divus Severus« 
“et Antoninus rescripserunt jusjurandum contra vim legum et auctoritatemm, 
“ juris in testamento scriptum nullius esse nomenti,,; cf. D. 28, 7, de cond. institu 
L. 8 pr.) ainsi que les charges ridicules; D. 30, de leg. 1°, L. 113 $ 5 “ Ineptas 
“ voluntates defunctorum circa sepulturam (veluti vestes aut si qua alia super 
“ vacua ut in funus impendantur) non valere Papinianus libro tertio responson 
“ rum scribit ,. Des frais exagérés de funérailles peuvent être ridicules; arg. D. \ 
11,7, de relig., L. 14$ 6 “ Quid ergo si ex voluntate testatoris impensum este | 
“ Sciendum est nec voluntatem sequendam, si res egrediatur justam sumptus 
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quisition de l'hérédité produit encore à charge de l'héritier l'obliga- 
tion de faire les funérailles du de cujus, conformément à des règles 
déjà exposées(®6), C'est une obligation légale, Les règles générales 
sur l'acquisition de l'hérédité peuvent être modifiées par le bénéfice 
d'inventaire et par le bénéfice de séparation des patrimoines: le 
premier est une création de Justinien(?7), le second existait déjà 
à l'époque classique. 


II. Des bén'fices d'inventaire et de séparation des patrimoines. 


A) Du bénéfice d'inventaire. 


Bucunourz, Zeitschrift {. Civilr. u. Prosess X (1837), 
p. 402-423. 

HeiMBacH (C. G. E.), Weiske's Rechtsleæikon 1 (1839), 
p. 209-017. 

Casso, Die Haflung des Benefisialerben nach rôm. u. heut. 
Recht, Berlin, 1890, dissertation. 

BECHMANN, Die Haflung des Benefisialerben für die Schulden 
der Erbschaft nach rôm. u. gem. Recht, Krlangen, 1895, 
dissertation. 

… KOLLENSCHER, Das beneficium inventarii nach justin.u. heut. 
gem. Recht, Wurtzbourg, 1898, dissertation. 

Beuster, Die Rechtsstellung des Benefisialerben den Nach- 
lassgläubigern gegenuber nach gem. Recht u.bürg.Geset:buch, 
Rostock, 1902, dissertation. 


œrationem, pro modo autem facultatium sumptum fieri ,. Il s'agit dans ce texte 
de l’actio funeraria contre celui à qui incombent les funérailles; T. IV, $ 474 i. f. 
et 505. — (26) T. IV, 8 605 et $ 474 i. f. 

7) Adrien avait accordé dans un cas particulier la restitution en entier à un 
majeur lésé par l'acceptation d'une succession obérée [Gatvus, IT, 163 i. f.; L A. 4, 
$56 initio (5 i. {.)]; cf. $ 699, note 55, il ne s'agissait pas ici d'un bénéfice d'inven- 
taire. Mais Gordien l'accorda aux soldats. 1] décida que ceux-ci seraient seulement 
tenus intra vires vis-à-vis des créanciers héréditaires [C. à. #., L. 22 pr. « divus 
# Gordianus ad Platonem seripsit de militibus, qui per ignorantiam hereditatem 
sadierint, quatenus pro his tantummodo rebus conveniantur, quas in hereditate 
= defuncti invenerint, ipsorum autem bona a ereditoribus hereditariis non 
“inquietentur.. »; Cf. L h. £,$ 6 (6 i. f.)], ce qui ne se conçoit guère sans un 
inventaire (cf. C. h. {, L. 22 $S 16 i £.); les conditions de cet inventaire ne 
nt pas encore réglées d'une manière précise (L. 22 $ 16 i, f. cit.); ef. Mavnz, I, 
402 et notes 4 et 6, et GIRARD, p. 890. Elles le furent seulement beaucoup plus 
par Justinien, qui étendit le bévéfice aux non-militaires; cet empereur 
la d'une manière précise les conditions de l'inventaire, sans les imposer 
ureusement aux soldats; L. 22 $ 16 i. f. cit. 
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$ 702. CONDITIONS. 


Le bénéfice d'inventaire exige la confection d’un inventaire fidèle 
et exact, fait dans la forme et le délai fixés par la loi. 

1° L’inventaire doit être fidèle et exact; l'héritier ne peut y 
omettre aucun bien héréditaire, ni volontairement, ni par erreur; 
il est tenu d'insérer dans l'inventaire et de signer une déclaration 
portant que l'inventaire est sincère, qu’il n’a détourné aucune chose 
de la succession et qu’il n’en détournera pas ultérieurement(), Les 
créanciers de la succession et les légataires sont admis à combattre 
la sincérité et l’exaetitude de l'inventaire par tous moyens de 
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preuve); s'ils établissent que des choses héréditaires n’y ont pas | 


été comprises, l'héritier leur en doit compte), et même au double si 
l’omission a été volontaire (4). 

2° L'inventaire doit être fait par deux tabulaires(), en présence 
des créanciers connus de la succession et des légataires (6). 

3° L'inventaire doit être commencé dans le mois(?) et terminé 
dans les trois mois(8), à partir du jour où l'héritier a su que l’héré- 
dité lui était déférée(®). 

Moyennant le concours de ces conditions, l'héritier jouit de plein 
droit du bénéfice d'inventaire; aucune déclaration spéciale n’est 
requise. Pour qu'ilsoit héritier sous bénéfice d'inventaire, il doit avoir 
acquis l’hérédité; mais, par cela seul qu’il procède à la confection 
d’un inventaire d’après les règles prescrites pour le bénéfice d’inven- 


(LU C. h.t., L. 22 $ 2 “ Subscriptionem tamen supponere heredem necesse 
“est, significantem et quantitatem rerum et quod nulla malignitate circa eas ab 
“ eo facta vel facienda res apud eum remanent.. ,. S'il ne sait ou ne peut signer, 


il appose une croix devant un tabulaire qui signe à sa place, et en présence de 


témoins; L. 22 $ 2 cit. i f. 

(2) L. 22 cit. $ 10 initio; Nov. 1, c. 2, $ 1. À défaut d'autres preuves, ils ont 
la ressourçe extrême du serment décisoire (L. 22 cit. $ 10; Nov. 1, ce. 2,8 1); ils 
peuvent aussi déférer le serment aux témoins qui ont été présents à l'inventaire 
(note 6); Nov. 1, c. 2, $ 1 init o. — (3) L. 22 $ 10 cit. initio. 

(4) L. 22 $ 10 cit. i. f. —(5) L. 22 cit. $ 24; Nov. 1, c. 2, $ 1 initio. 

_ (6) ou de leur fondé de pouvoirs; Nov. 1, e. 2, $ 1 initio; L. 22 cit. $ 2a. La 
Novelle 1 n’exige pas expressément la présence des créanciers héréditaires; mais 


leur intérêt est encore plus respectable que celui des légataires; le silence de lan 


Novelle s'explique par le fait que les créanciers héréditaires sont souvent incon- 


nus lors de la confection de l'inventaire; MüHLENBRUCH, Continuation de GLÜCK 


X LI (1840), $ 1468, p. 360. L'héritier doit convoquer les créanciers connus et les 
ligataires; si quelques-uns font défaut, ils doivent être remplacés par trois 
témoins honnêtes de la même localité; Nov. 1, c. 2, $ 1 initio. 

(7) ©: h. t., L. 22 $ 2. — (8) L. 22 cit. $ 24. 


(9) L. 22 cit. $ 2 i. f. Si les biens héréditaires sont situés, en tout ou en majeure 6 


partie, hors du lieu du domicile de l'héritier, les deux délais susdits sont rem- 
placés par un délai unique d’un an à partir du décès du de cujus; L. 22 cit.S 8. 
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taire, il manifeste d’une manière non douteuse l'intention d’être 
héritier (0), à moins qu'il ne se réserve le droit de répudier l’héré- 
| dité (1). 


8 703. EFFETS DU BÉNÉFICE D'INVENTAIRE. 


Le bénéfice d'inventaire produit déjà un effet pendant les délais 
_ de l'inventaire; l'héritier peut opposer une exception dilatoire aux 
| créanciers de la succession et aux légataires qui le poursuivent 
| avant l'expiration de ces délais(); car c’est l'inventaire qui doit 
fixer la mesure dans laquelle il sera tenu envers eux. Comme les 
créanciers de la succession et les légataires se trouvent ainsi dans 
l'impossibilité légale d'agir, la prescription ne court pas contre eux 
pendant les délais de l’inventaire(?). L'effet proprement dit du 
bénéfice d'inventaire est celui-ci : l'héritier ne doit subir aucune 
| perte à l’occasion de l’hérédité@). D’après cela : 

1° Il est seulement tenu des dettes héréditaires jusqu’à concur- 
rence de l’actif de la succession (4), intra vires hereditatis*, déduc- 
tion faite de ses débours nécessités par l'acquisition de l’hérédité (6), 
tels que les frais d’inventaire®), les frais des poursuites dirigées 
contre lui et les frais funéraires(6), Son obligation est encore plus 


(10) Arg. L: 22 cit. $ 142 initio. VANGEROW, Civil Archiv XXII (1839), p. 174, 
note 33. — MüHLENBRuCH, Continuation de GLück XLI (1840), $S 1469, p. 401-404. 
Contra BuOHHOLTZ, cité, p. 411 et 423. WinpscHein, IL, $ 606, note 6, pose la 
question sans la résoudre. 

(11) Cette réserve n'est pas contredite par un acte contraire; il n'y a pas lieu 
d appliquer la règle : protestatio actui contraria non valet*. MüHLENBRUCH, loc. cit., 
p. 402 et note 70. Contra : VANGEROW, loc. cit. 

(1) ©. h.t., LL. 22 $ 11 “ Donec tamen inventarium conseribitur.. nulla erit 
“ licentia neque creditoribus neque legatariis vel fideicommissariis eos inquie- 
“ tare vel ad judicem vocare vel res hereditarias quasi ex hypothecarum aucto- 
“ ritate vindicare.. , 

(2) L. 22 $ 11 cit. “ nullo scilicet ex hoc intervallo creditoribus hereditariis 
“ circa temporalem praescriptionem praejudicio generando.…,, - 

(8) L. 22 cit. $ 4a “ nihil ex sua substantia peuitus heredes amitttant, ne, dum 
“ Jucrum facere sperant, in damnum incidant.. ,. 

(4) L. 22 cit. $ 4 “ Et si praefatam observationem inventarii faciendi solida- 
“ verint, et hereditatem sine periculo habeant et legis Falcidiae adversus lega- 
“ tarios utantur beneficio, ut in tantum hereditariis creditoribus teneantur, in 
“ quantum res substantiae ad eos devolutae valeant , 

(5) L. 22 cit, $ 9 “ In computatione autem patrimonii damus ei excipere et 
“ retinere, quidquid in furus expendit vel in testamenti insinuationem vel 
“ inventarii confectionem.vel in alias necessarias causas hereditatis approbaverit 
“ sese persolvisse.… .. 

(6) L. 22 cit. S 9. Ce texte cite encore les frais d'insinuation du testament; il 
a en vue le dépôt du testament dans les archives judiciaires; cf. S 6704. — Parmi 
l'actif héréditaire il faut comprendre : 

19° les droits réels ‘servitudes, hypothèque, emphytéose ou superficie) que le de 
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restreinte à l'égard des légataires; il n’est tenu de les payer qué 
jusqu’à concurrence des trois quarts de la succession nette; il peut 
retenir la quarte Falcidie(?). Si l'actif est de 50 000 as et le passif” 
de 10 000 as, il ne doit payer aux légataires que 30 000 as au 
maximum. L’héritier peut faire ces payements avec les deniers ï 
héréditaires ou avec l’argent provenant de la vente de biens de Ja à 
succession (®); il a même le droit exceptionnel de donner ces biens “4 
en payement aux créanciers (8), d'après une estimation judiciaire 5 
Il peut d’ailleurs payer les créanciers chirographaires ou hypothé> 1 
caires ct les légataires au fur et à mesure qu'il se présentent (10); si, “4 
en payant ainsi des legs comme des dettes héréditaires, il à épuisé 
l'actif héréditaire, il n’est plus tenu de répondre à l’action des 
créanciers héréditaires qui se présentent plus tard, alors même 
qu’il s'agirait de créanciers héréditaires (11), L'actif d’une hérédité 
est de 100 000 as, le passif du même import et les legs s'élèvent 


à 20 000 as; l'héritier paye les legs pour le tout; il ne doit plus k 
payer les 20 000 as restants de dettes, celles-ci fussent-elles hypo= 
thécaires. Les créanciers non payés ont seulement le droit d'agir 


cujus avait sur des biens de l'héritier. S'il s’agit d’une servitude prédiale et que 
le fonds héréditaire dominant soit payé, donné en payement ou vendu par l'héri 
tier, la servitude revit; la confusion est exclue avec son motif; arg.L.22 cit. S 91.#. 
Dans les autres cas, où la confusion persiste, l'héritier doit compte de la valeur 
du droit éteint à son profit; arg. L. 22 cit. S 10 “ neque lucrum neque damnum n 
“ aliquod heres ex huiusmodi sentiat hereditate.. , ; cf. WiNDSCHEID, II, & 606, 
note 14 initio. À 

2» les créances du de cujus contre l'héritier; éteintes par confusion, elles 
revivent; par suite du bénéfice d'inventaire, l'héritier peut, comme les autresM À 
débiteurs héréditaires, payer sa dette à la masse de la succession, et il doit la 21 


payer, puisqu'il doit compte de tout l'actif aux créanciers héréditaires ; arg. L. 22 ñ 


cit. S 10, vis citis. — D'autre part, si le de cujus a contracté une dette relativement: >| 
à un bien de l'héritier, en vendant par exemple ce bien, l'héritier ne succède 
à cette dette que jusqu à concurrence de l'actif héréditaire. Mais si, en sens M 
inverse, l'héritier a contracté une dette relativement à un bien du de cujus, par x 
exemple en le vendant du vivant de ce dernier, sa revendication sera repoussée ve 
d’une manière absolue par l’exceptio rei venditae et traditae, comme dans le cas où #4 
il n'aurait pas fait inventaire, car il s’agit de sa propre dette. Cf. $ 701 et note M 
(7) L. 22 cit. S 4 (note 4 du présent paragraphe). L 
(8) L. 22 cit. $ 42 « et eis satisfaciant ex hereditate defuncti vel ex ipsis rebus 
“ vel ex earum forsitan venditione , et S6 initio. — (9) Cf. T.IIL, $ 288, I, 2°. 
(10) L. 22 cit. $S 44 “ Et eis satisfaciant, qui primi veniant creditores.….,. Le 
(11) L. 22 cit. S 4a “et si nihil reliquum est, posteriores venientes repel- 
“ lantur.. ,, 5 et 7. Si les choses payées (arg. L. 22 cit. 8 6), données en payement 
(arg. L. 22 cit. S 6) ou vendues pour payer des dettes héréditaires (L. 22 cit. SB 
initio et 8) étaient hypothéquées, les hypothèques s’éteignent; c'est une consé 
quence de la validité du payement, de la dation en payement et de la vente 
vis-à-vis des créanciers hypothécaires. Ceux-ci ne peuvent poursuivre les tiers 
détenteurs des choses qui leur avaient été hypothéquées. | 
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contre les légataires payés; les dettes l'emportent naturellement 
sur les legs(?); nemo liberalis nisi liberatus*. De même les 
créanciers hypothécaires non payés agiront contre les créanciers 
Chirographaires payés(13) et le créancier hypothécaire premier en 
rang qui n'aura pas été satisfait, agira contre les créanciers hypo- 
-thécaires subséquents qui l'auront été à son détriment (14), 

… 2° Si l'héritier avait un droit réel (servitude, hypothèque, 
emphytéose ou superficie) sur un bien du de cujus, ce droit, que 
Phéritier avait perdu par confusion, revit dans le cas où il paye, 
donne en payement ou vend le bien héréditaire autrefois grevé et, 
dans le cas contraire, il a le droit de prélever sur l'actif la valeur 
du droit perdu, sinon il ferait une perte à l'occasion de l'acquisition 
de l'hérédité (15), 0 

3° Pour le même motif, si l'héritier avait une créance contre le 
de cujus, il la conserve(®); il peut se payer sur la masse de la 
succession, comme il paye sur cette masse les autres créanciers 
héréditaires (17). 

4° L'héritier n'est tenu vis-à-vis des créanciers héréditaires et 
des légataires que du dol et de la faute lourde(l®), 


B) Du bénéfice de séparation de patrimoines; $ 704. 


D. 42, 6, de scparationibus. 
C. 7, 72, de bonis auctoritate judicis possidendis seu venumdandis 
ct de scparationibus. 


HermBacn (C. G. E.), Weiske's Rechislexikon 1 (1839), 
p. 917-025. 


(12) L. 22 cit. $ 6 “ licentia creditoribus non deneganda adversus legatarios 
Svenire et vel hypothecis vel indebiti condictione uti et haec quae acceperint 
M(scil. legatarii) recuperare, cum satis absurdum est creditoribus quidem suum 
“jus persequentibus legitimum auxilium denegari, legatariis vero, qui pro 
#Jucro cectant, suas partes (leur legs) legem accommodare 
(13) Arg. L. 22 cit. 8 6. 

(14) L. 22 cit. $ 9. Ainsi encore les créanciers chirographaires privilégiés non 
payés agiront contre les ereanciers chirographaires ordinaires payés; arg. 
L.22 cit. S6. Les créanciers disposent à cette fin de la condictio indebiti et, de 
plus, s'ils ont une hypothèque, de l'action hypothécaire contre leur adversaire ; 
Car, vis-à-vis de ce dernier, leur hypothèque subsiste; L. 22 cit. $ 5 (note 12). 
(15) Arg. L. 22 cit. S9 i. f. 

(16) L. 228 9 cit. « Sin vero et ipse sliquas contra defunctum habebat actiones, 
«non eae confundantur, sed similem aliis creditoribus per omnia habeat fortu- 
Dam, temporum tamen praerogativa (la date de l'hypothèque) inter creditores 
« servanda -. 

(17) I a le droit de se payer le premier comme créancier chirographaire ; 
Mavxz, III, $ 402, note 17. Of. note 6 du présent paragraphe. 

“(18) Arg. D. 36, 1, ad sctum Trebell., L. 23 (22 $ 3. Maynz, I, $ 402 et note 10. 
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UBBELOHDE, Civil Archiv LXI (1878), p. 63-66. 


Euztr, Die Lehre von dem beneficium separationis bono-« 


rum, Erlangen, 1890, dissertation. 


OERTMANN, Zeütschrift für das Privat- u. üffentliche Recht « 


der Gegenwart XVII (1890), p. 257-330, et Jahrbücher für die 
Dogmatik XXXIV (1895), p. 82-102. 

BERTHEAU, Das Absonderungsrecht der Nachlassgläubiger, 
Goettingue, 1891, dissertation. 

GRAUMANN, Hafiung des Nichtbenefizialerben gegentüber den 
separierenden Nachlassgläubigern, Erlangen, 1896, dissertation. 

BavierA, Sloria et leoria della separatio bonorum nel diritlo 
romano, Rome, 1899. 

MiLant, Studi e documenti di storia e diritto XXV, p.53 etss. 


1° Le bénéfice de séparation des patrimoines appartient d’abord 
aux créanciers héréditaires, lorsque l’hérédité est solvable et 
l'héritier insolvable ou bien lorsque l’hérédité et l'héritier sont 


insolvables, mais que l'héritier l’est plus que l’hérédité. Quelqu'un « 


a un actif de 100 000 as et un passif de 200 000 as; il lui échoit 
une succession dont l'actif est de 100 000 as et le passif de 
50 000 as. Les créanciers héréditaires sont ici menacés d'une perte; 


car leur nouveau débiteur, l'héritier, est insolvable; il a un actif dem 


200 000 as et un passif de 250 000 as. Le bénéfice de séparation 


des patrimoines les mettra à l’abri de cette perte(l), Le même béné- | 


fice appartient aux légataires dans des circonstances analogues(?). 


Mais les créanciers personnels de l'héritier n’en disposent pas; 


un débiteur est libre de contracter de nouvelles dettes et, par 


conséquent, de s’obliger par l'acceptation d’une hérédité vis-à-vis 


(1) D. A. #., 111$ 1 « Solet autem separatio permitti ereditoribus ex his causis : 
« ut puta debitorem quis Seium habuit : hic decessit: heres ei extitit Seius : 
« hic non est solvendo : patitur bonorum venditionem : creditores Seii dicunt 


« bona Seii sufficere sibi, ereditores Titii contentos esse debere bonis Titietsic 


« quasi duorum fieri bonorum venditionem. Fieri enim potest, ut Seius quidem 
« solvendo fuerit potueritque (satis, Mommsen supprime ce mot) creditoribus 


«“ suis vel in assem vel (au lieu de : ifa semel, cf. Mommsen ad h. 1), etsi non in 


« assem, in aliquid tamen satisfacere, admissis autem commixtisque creditoribus 


« Titii à (Mommsen supplée ce mot) minus sint consecuturi, quia ille non est 


+ solvendo aut minus solvendo quam Seius (lecon Mommsen, au lieu de: conse- 


« quantur, quia plures sunt hic). Est igitur aequissimum creditores Seii desiderantes \ 


« separationem audiri impetrareque a praetore, ut separatim quantumeumque 
« jautant qu il leur revient sur chaque patrimoine; lecon Mommsen, au lieu de : 
« quantum) cujusque creditoribus praestetur »; ©. h. &., L. 2 initio. 

(2) D. h. t., L. 6 pr. Si Primus laisse comme héritier Secundus et que ce dernier 
laisse comme héritier Tertius, les légataires en vertu du testament de Primus 


peuvent demander la séparation vis-à-vis de la succession de Secundus comme 


créanciers héréditaires; C. h. £., L. 1; D. 44, 7, de O. et À., L. 40. 


1 
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4 
des créanciers héréditaires (3), On ne peut accorder l'action Paulienne 
aux créanciers personnels de l'héritier; cette action suppose la fraude 
du débiteur et on ne conçoit guère qu'une personne appelée à une 
hérédité insolvable l'accepte dans l'intention de frauder ses créan- 
ciers(#). D'ailleurs, les créanciers personnels de l'héritier sont 
indirectement protégés par le bénéfice d'inventaire: si l'héritier use 
de ce bénéfice, comme son intérêt le lui commande, il s'opère une 
véritable séparation des patrimoines au profit de ses créanciers(®), 

2° La séparation des patrimoines doit être demandée en justice(5), 
devant le juge du lieu de l'ouverture de la succession, dans les 
cinq ans qui suivent l'acquisition de l'hérédité(7), Elle ne peut plus 
l'être, même avant l'expiration de ce délai, en ce qui concerne les 
biens héréditaires qui se sont confondus avec ceux de l'héritier (8) ou 
que l'héritier a aliénés de bonne foi(®), dans le premier cas à raison 


(3) D. h. t,, L. 1 $ 2 « Ex contrario autem creditores Titii non impetrabunt 
= separationem : nam licet alioui adiciendo sibi creditorem creditoris sui facere 
« deteriorem condicionem.. » et 6 initio. 

(4) Si, exceptionnellement, la fraude de l'héritier est établie, le préteur accorde 
à ses créanciers personnels la séparation des patrimoines; D. À. 4., L. 1 $ 5 « nisi 
= si extra ordinem putamus praetorem adversus calliditatem ejus subvenire, qui 
= talem fraudem commentus est : quod non facile admiseum est ». 

(6) Les créanciers personnels de l'héritier ont droit à la séparation des 
patrimoines dans le cas du D. à. 4, L. 1 8 6, où il ne peut être question d'inven- 
taire : * Sed si quis suspectam hereditatem dicens compulsus fuerit adire et 
“restituere hereditatem, deinde non sit cui restituat, (Mommsen supprime 
Mici les mots: er quibus casibus) solet hoc evenire. Et ipsi quidem deside- 
Æranti suceurri sibi adversus creditores hereditarios subreniemus: hoc et 
Mdivus Pius rescripsit, ut periude bona testatoris venirent, atque si adita 
* héreditas non fuisset. Creditoribus quoque hujusmodi heredis desiderantibus 
“hoc idem praestandum puto, licet ipse non desideravit, ut quasi separatio 
# quaedam praëstetur .. Dans l'espèce, l'héritier lui-même obtient la séparation, 
s'il la demande. Voyez encore D. À. £., L. 6 $ 1. — Le bénéfice peut être accordé 
à des créanciers conditionnels ou à terme (D. h. {., L. 4 pr.), à un créancier qui 
arrive lui-même à l'hérédité de son débiteur pour une certaine quote-part, dans 
le but de sauvegarder la quote-part de sa créance qui n'est pas éteinte par 
confusion (C. À. £., L. 7) et dans le cas où un débiteur principal arrive à l'hérédité 
‘de sa caution: bien que l'obligation principale absorbe en général le cautionne- 
ment moins avantageux (T. 1V, S 520, 1°), ici, à cause du bénéfice de sépara- 
tion des patrimoines, les deux liens subsistent avec leurs avantages respectifs ; 
D: À. t., L. 3 pr. - Neque enim ratio juris, quae causam fidejussionis propter 
= principalem obligationem, quae major fuit, exclusit, damno debet adficere 
« creditorem, qui siln diligenter prospexerat ». 

(6) D. à. £.. L. 1 pr.et $ 14; C. h. £., L. 2. — (7) D. h.4.,L 18 13. 

(8) L. 1 cit. $ 12. 

(9) Le bénéfice est totalement perdu si l'héritier a vendu l'hérédité de bonne 
foi; D. À. £., L. 2 “ Ab herede vendita hereditate separatio frustra desiderabitur, 
“utique si nulla fraudis incurrat suspicio : nam quae bona fide medio tempore 
“ per heredem gesta sunt, rata conservari solent 
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d'une impossibilité matérielle, dans le second parce que l'héritier à 
usé de son droit sans qu’on puisse lui faire aucun reproche. Less 
créanciers héréditaires et les légataires perdent aussi le bénéfice par 
la renonciation; ils y renoncent tacitement, en acceptant l'héritier 
comme débiteur (10), en recevant, soit un payement partiel de la. 
dette ou des intérêts (1), soit des garanties(?), en faisant une novas 
tion avec l'héritier (3), ete. (14). J 

3° Les créanciers de la succession et les légataires qui ont obtenu 
la séparation des patrimoines (5), sont payés sur les biens hérédi 
taires de préférence aux créanciers personnels de l'héritier (6): les 
créanciers séparatistes sont payés avant leslégataires séparatistes ‘(17) k 
Si, après ce payement, il reste un excédent, celui-ci se confond avecs 
le patrimoine propre de l'héritier et profite à ses créanciers per 
sonnels(1$); la séparation des patrimoines ayant produit tous ses 
effets, le ir commun de la confusion des patrimoines reprend 
son empire(%), Mais, si les séparatistes, créanciers héréditaires ou 


(10) D.R. #., L. 1 S 15 “ neque enim ferendus est, qui qualiterqualiter, eligentis 
“ tamen mente, heredis personam secutus est ,. ! 
(11) L. 1 cit. S 101. f. Maynz, IT. $S 403, p. 450. — (12) L. 1 cit. S 11 et 15° 
(13) L. 1 cit. S 10, vis Illud sciendum. elegerunt. s 
(14) mais non s'ils ont simplement poursuivi l'héritier en justice (D. h. é&., L.® 
“ Qui judicium dictaverunt heredi, separationem quasi hereditarii possunt” 
“ impetrare, quia ex necessitate hoc fecerunt ,) ou s'ils lui ont accordé un délai 
de payement; Maywz, IL, $ 403, p. 450 : 
(15) mais ceux-là seulement. Les créanciers héréditaires qui ne l'ont pas 
obtenue, sont considérés comme des créanciers personnels de l'héritier et con=. 
courent avec les créanciers personnels proprement dits sur le patrimoine de ce« 
dernier augmenté de ce qui reste des biens héréditaires après que les créanciers 
héréditaires séparatistes ont été payés; D. A. &., L. 1 $ 16 “ Quaesitum est, si 
“ forte sint plures creditores, quidam secuti heredem, quidam non secuti, et hi 
“ qui heredem secuti non sunt, impetraverint separationem, an eos secum 
“ admittant, qui secuti sunt. Et putem nihil eis prodesse : ho* enim cum credito=M 
“ ribus heredis numerandos ,. De leur côté, les légataires nou séparatistes ont 
seulement le droit de se faire payer sur le patrimoine de l'héritier augmenté des . 
ce qui reste de la succession après que les séparatistes (créanciers héréditaires 
où légataires) ont été payés; arg. D. h.t., L. 6 pr. i. f. (note 17); voyez encore 
la note 19. | 
(16) D. k.é,, L. 1 $ 1 i. f. Parmi les biens héréditaires on comprend ceux que 
l'héritier Us après l'obtention de la séparativn à l'aide d'un bien hérédism 
aire: Dh, D. 5, vissSed'si.. impetraverunt. 
(17) D. h. t., L.6 pr. “ ita ut, cum (Mommsen supprime ici le mot : in) creditom 
“ ribus solidum adquisitum fuerit, legatariis vel solidum vel portio quaeratur ,, 
et arg. L. 4 $ 1 cbn. avec le pr. 
(18) D. h.t, L. 1 $ 17 “ Item sciendum est vulgo placere creditores.. heredisill 
“ si quid Épertuecié ex bonis testatoris, posse habere in suum debitum ,, 
L3S2if 40 
(19) Eu ce qui concerne les légataires non séparatistes, conformément au droit 
commuu (C. 6,37, de leg., L. 15 pr.), ils ne viennent qu'après les créanciers f 
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légataires, ne sont pas intégralement payés sur les biens de la 
succession, ils n’ont pas le droit de poursuivre l'héritier sur son 
patrimoine propre, soit en concours avec les créanciers personnels 
de l'héritier (20), soit après que les derniers créanciers ont été com- 
plètement désintéressés (21), En demandant la séparation du patri- 
moine de la succession d'avec celui de l'héritier, ils ont voulu s’en 
tenir au premier patrimoine et renoncé tacitement à toute action sur 
le second(®?). Toutefois, s’ils ont versé dans une erreur éminem- 
ment excusable, ils peuvent obtenir la restitution en entier contre 
la séparation des patrimoines(#3); les créanciers héréditaires con- 
courront alors avec les créanciers personnels de l'héritier, si celui-ci 
n’a pas usé du bénéfice d’inventaire(24), — Les aliénations de biens 


personnels de l'héritier et les créanciers héréditaires non séparatistes; arg. D. 
h.t., L. 4 $ 1 cbn. avec le pr. Si l'héritier use du bénéfice d'inventaire, il sera 
seulement tenu vis-à-vis des créanciers héréditaires, séparatistes ou non sépa- 
ratistes, infra vires hereditatis*, et vis-à-vis des légataires, séparatistes ou non 
séparatistes, jusqu'à concurrence des trois quarts de la succession nette. 

(20) D. k. £., L. 5 “ Si creditores hereditarii separationem bonorum impetrea- 
* verunt et inveniatur non idonea hereditas, heres autem idoneus : non poterunt 
“ reverti ad heredem, sed eo, quod semel postulaverunt, stare debent.. », L. 1 S 17, 
vis creditores vero testatoris… …. separavit. 

(21) D h.é., L.5, Paur, * Quod si proprii ad solidum pervenerunt, id quod 
* supererit tribuendum hereditariis quidam putant:mihi autem id non videtur.. ,, 
L. 1 $ 17, Urrien, “ Cujus rei ratio illa est, quod qui impetravit separationem, 
“ sibi debet imputare suam facilitatem, si, cum essent bona idonea heredis, il'e 
“ maluerit (leçon Mommsen, au lieu de : illi maluerint) bona potius defuneti sibi 
“ separari. ,. Le passage de Paul annonce une divergence d'opinions sur ce 
point; Papinien était d’un avis opposé; celui-ci était sans doute l'avis dominant 
jusqu’à l'époque de Paul; D. h. t., L. 8 $ 2, Papiiew, “ Sed in quolibet alio credi- 
“ tore, qui separationem impetravit, probari commodius est, ut, si solidum ex 
“ hereditate servari non possit, ita demum aliquid ex bonis heredis ferat, si 
“ propri creditores heredis fuerint dimissi.. ,. L'antinomie est incontestable. 

(22) D. X. £., L. 5 « cum enim separationem petierunt, recesserunt a persona 
« heredis et bona (la succession) secuti sunt et quasi defuncti bona venierunt 
“(on a en quelque sorte vendu les biens d'un défunt déconfit), quae augmenta 
«“ non possunt recipere.. », L. 1 $ 17 (note précédente). C'est pourquoi, vu l'anti- 
nomie signalée dans le Digeste de Justinien, la question doit être décidée en ce 
sens par les principes généraux. C’est aussi l'opinion générale des interprètes du 
droit romain; Mayer, cité, I, $ 123, note 4. — MüxLeNBRUCH, Lehrb. III, S 709, 
note 8 (l'auteur abandonne ici son opinion antérieure, encore énoncée dans le 
corps de l'ouvrage). — KeLLER, $ 536, p. 1004. — Sinrenis, III, $ 186 et note 6. — 
Brinz, II, S 398 et note 15. — OERTMANN, cité, p. 316-323. — DERNBURG, III, 
$ 170, 5. Contra : HermBacH, cité, p. 918, b, et Winpscaep, LIL, 607 et note 10. 
CË Maynz, IIL, $ 403 et note 7. 

(23) D. k.t., L. 1 $ 17 « Si tamen temere separationem petierunt creditores 
« defuncti, impetrare veniam possunt, justissima scilicet ignorantiae causa alle- 
« gata ». Cette restriction corrige la rigueur de la règle, en la réduisant au cas où 
le séparatiste doit s’imputer à lui-même de s'être trompé. 

(24) D'autre part, si un débiteur principal accepte l'hérédité de son fidéjusseur 


{ 
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héréditaires faites par l'héritier après l’obtention de la séparation. 
des patrimoines sont annulables à la demande des séparatistes (créan« 
ciers héréditaires ou légataires) 5). È 


III. Des voies de droit ouvertes aux héritiers. 
8 705. APERÇU. 


Les voies de droit ouvertes aux héritiers sont : 

1° la pétition d'hérédité; S 706-708, 

2° les actions spéciales ARR des droits compris dans l’ héréditéi : 
8 7084, 

3° l’interdit Quorum bonorum ; S 709, 

4° l’envoi en possession du porteur d’un testament extérieure= 
ment régulier; $ 710. 

5° la bonorum possessio Carboniana (), 

6° la bonorum possessio ventris nomineQ, 1 

T° la bonorum possessio furiosi nomine(@). 


A) De la pétition d'rérédité. 
D. 5, 3, de heredilalis petitione. — C. 3, 31, de petitione hereditatis. 


BUCHHOLTZ, J'uristische Abhandlungen, p. 1-26, Koenigsberg 
11858: 

FaBriCiuS, Rheinisches Museum IV (1833), p. 165-211. 

ARNDTS, Beiträge, p. 1-112, Bonn, 1837, et Weiske’s Rechis 
dexihon V (1844), p. 207-238. . 


et que le créancier obtienne la séparation des patrimoines comme créancier 
héréditaire, il lui est encore loisible de poursuivre pleinement l'héritier dont il 
est le créancier personnel. Les liens de l'obligation principale et du cautionne-m 
ment subsistent ici avec leurs avantages respectifs (note 5 du présent para 
graphe); en poursuivant ses droits contre l’hérédité de la caution, le créancier 
n’a pas renoncé à ses droits contre le débiteur principal; D. h. #., L. 3 S 1 « Quid 
« ergo, si bonis fidejussoris separatis solidum ex hereditate stipulator consequis 
#“ non possit? Utrum portio cum ceteris heredis creditoribus ei quaerenda erit 
« an contentus esse debebit bonis, quue separari maluit? Sed cum stipulator iste 
« non adita fidejussoris a reo hereditate bonis fidejussoris venditis in residuum 
« promisceri debitoris creditoribus potuerit, ratio non patitur eum in propositon 
« summoveri r. 

(25) D. h. t#., L. 1$ 3 « Sciendum est autem, etiamsi obligata res esse propo= 
« nabur ab herede jure pignoris vel hypothecae, attamen, si hereditaria fuit, jure 
« separationis hypothecario creditori potiorem esse eum, qui separationem 
« jimpetravit: et ita Severus et Antoninus rescripserunt». Ce passage ne se. 
prononce pas sur la question de l'existence ou de l’inexistence de l'hypothèques 
Wypscxeip, Il, $ 607 et note 4. 

(HRCENEAY ES DOTE C)R CEST SE 00720 


DE L'HÉRÉDITÉ. — & 706. 427 


ZIMMERMANN, Civil Archiv XXIX (1846), p. 212-233 ct 
454-476. 

DERNBURG, Ueber das Verhältniss der hereditatis petitio zu 
den erbschaftlichen Singularklagen, Heidelberg, 1852. 

FRANCKE, Æregetisch-dogmatischer Commentar über den 
Pandectentitel de hereditatis petitione, Goettingue, 1864. 

SCHROEDER, Das Commodum bei der Erbschaftsklage, Hei- 
delberg, 1876. 

LAMMFROMM, Zur Geschichte der Erbschaftsklage, Tubingue, 
1887, dissertation. 

Mirreis, Krilische Vierteljahrschrift XXXI (1889), p. 68-71. 
n BERTHON, Ue la pétition d'hérédité en droit romain et en 
droit français, p. 1-144, Paris, 1804, thèse. 

LEINWEBER, Die heredilatis petitio, Berlin, 1899. 


$S 706, NOTION ET CONDITIONS. 


La pétition d'hérédité (Aeredilatis petilio) est la revendication 
d'une hérédité. A ce titre, elle constitue une action réelle(l), Sans 
doute, elle poursuit aussi l'exécution de certaines obligations qui 
incombent au possesseur de l'hérédité(2); mais ces obligations ont 
un caractère accessoire et la nature réelle ou personnelle d'une 
action doit se déterminer d'après son objet principal; or cet objet 
est la revendication d'une hérédité(®)., La pétition d'hérédité étant 


(1) D. à. £., L. 26 $ 18 « Petitio hereditatis, etsi in rem actio sit, habet praesta- 
s“tiones quasdam personales, ut puta eorum quae a debitoribus sunt exacta, 
= item pretiorum », L. 27 $ 3 5. f.; L. 4, 17, de off. jud., S 2. Non obstat ©. h. t., L. 7 pr. 
« Hereditatis petitionem, quae adversus pro herede vel pro possessore possi- 
= dentes exerceri potest, praescriptione longi temporis non submoveri nemini 
= incognitum est, cum mixtse personalis actionis ratio hoc respondere com- 
= pellat. $ 1 A ceteris autem tantum specialibus in rem actionibus vindicari 
= posse manifestum est, si non agentis intentio per usucapionem vel longum 
= tempus explosa sit -. Si cette loi représente la pétition d'hérédité comme une 
mirta personalis actio, c'est seulement pour prouver que la prescription de long 
temps, qui peut être opposée aux revendications spéciales, n'est pas applicable 
à la pétition d'hérédité, — (2) D. x. £., L. 26 $ 18 (note précédente); cf. $ 707, 1°. 
(3) En ce sens FRANOKE, cité, p. 2-3, Maynz, III, & 408 et notes 12 et 17, 
Winoscuetn, II, $ 611, note 3 initio, et GIRARD, p. 897 et note b. CF. DERNBURG, cité, 
p-. 13 et note 2. Contra FABRIQIUS, cité, p. 184-195. — L'actiou a pour objet l'héré- 
dité considérée comme un droit embrassant l'ensemble des droits du de eujus. 
DErRNBURG, cité, p. 13 et note 2, et Pand. II, $ 172 et note 2, FRANCKE, cité, p. 2-3, 
Mavwz, IL, & 408, p. 477-478, Brixz, IL, $ 400 et note 6, KogPPEN, Lehrb., p. 201, et 
Winoscuern, II, $ 611, note 3. Cf. ARNDTS, Beiträge, p. 15-26, et Pand., $ 531 et 
Anm. 2.— La lcgis actio per sacramentum semble s'être maintenue plus longtemps 
pour les pétitions d'hérédité soumises au tribunal des centumvirs (T. 1, $ 110, I, 2e, 
et T. V, $ 684, 2°) que pour les autres actions; C. h.4., L. 12 pr. - Cum hereditatis 
= petitioni locus fuerat, exceptio adsumebatur, quae tuebatur hereditatis peti- 
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une revendication est soumise généralement aux règles de la reven- « 


dication ordinaire, pour ses conditions, pour ses effets et pour les 
exceptions dont dispose le défendeur(#. Il suffira d'indiquer ces 
applications et les règles propres à la pétition d’hérédité. 

1° Du demandeur. Le demandeur à l’action est l'héritier 6), Le 
bonorum possessor a une hereditatis petitio possessoria (6), 
l'héritier fidéicommissaire, c’est-à-dire le légataire universel auquel M 
la succession a été restituée (?), a une hereditatis petilio fideicom- 
missaria®) et l'acheteur d’une hérédité une pétition d’hérédité 
utile (9), 

2° Du défendeur. Le défendeur à la pétition d'hérédité est celui 
qui possède des biens héréditaires ou des choses acquises en rem- 
placement de pareils biens, à titre d’héritier ou sans titre(0), — M 
A la différence de la revendication ordinaire, la pétition d’hérédité 
ne se donne pas contre un possesseur quelconque de biens hérédi- 
taires, mais seulement contre ceux qui possèdent de pareils biens 
à titre d'héritier ou sans titre(l), Le possesseur à titre d’héritier 
(pro herede) est celui qui s'attribue la qualité d’héritier (2). A pro- 


« tionem, ne fieret ei praejudicium. Magnitudo etenim et auetoritas centum- M 


« viralis judicii non patiebatur per alios tramites viam hereditatis petitionis 
« infringi +, cbn. avec Gaus, IV, 31 « eum ad centumwiros itur, ante lege agitur 
Sacramento apud praetorem urbantun vel peregrinum {[praetorem|.. +. Le procès 
était poursuivi per sponsionem; celle-ci, en vertu d'une loi Crepereia de date 
inconnue, était fixée à 125 sesterces; Gaius, IV, 95. A côté de cette procédure 
s'en forma une autre, la procédure formulaire per sponsionem devant un juge 
unique, pour les pétitions d'hérédité qui n'étaient pas de la compétence des 
<entumyvirs; GIRARD, p. 338, note 2 initio, p. 858 et note 1, p.897 et note 4 initio. La 
procédure per formulam pelitoriam devant un juge unique suivit, sans supplanter 
entièrement ses deux devancières; D. h. t., L. 40 $ 4, L. 57, L. 58. G1RARD, p. 897, 
note 4 i. f. DERNBURG (cité, p.6 et 8, note 17) et Jo8BÉ-DuvaL (Nouv. revue hist. XXX 
(1905), p. 10-11) soutiennent qu'elle ne fut jamais appliquée à la pétition d'héré- 
dité. — D'après LeneL (Ædictum perpetuum, $ 65, p. 174), la formule de l’hereditatis 
petitio était conçue comme suit: « Si paret hereditatem qua de agitur ex jure 
« Quiritium Ai Ai esse, quod Nus Nus ex ea hereditate pro herede aut pro posses- 
« sore possidet neque id arbitrio tuo A0 A0 restituetur, quanti ea res erit, tantam 
« pecuniam A0 A0 condemna; si non paret, absolve ». 

(4) C. A. #., L. 11. — D. h. t., L. 9, L.13 $ 2, 13 et 14, L. 20 $ 6c initio, L. 25 $ 2-10, 
L. 45; D. 46, 3, de solut., L. 95 8 9. — D. h. £., L. 20 $ 64 initio, 11 et 21, L. 31 $ 3-5, 
L. 40 pr. et $ Linitio, L. 54 $ 2; C. h.t., L.1S 2. 

(5) D. h.t., L. 1-3; D. 5, 4, si pars hereditatis petatur. 

(6) D. 5,5, de poss. hered. petit., Li. 1-2. — (7) Cf. $ 745-746. 

(8) D. 5, 6, de fideic. hered. petit., L. 1-2. 

(9) D. R. t&., L. 54 pr.; D. 44, 4, de doli mali except., L. 4 $ 28; D. 2, 14, de pact., 
16 pr. 

(10) D. h. £., L. 9 « Regulariter definiendum est eum demum teneri petitione 
« hereditatis, qui vel jus pro herede vel pro possessore possidet vel rem heredi- » 
« tariam », L. 10 pr., L. 13 $ 7. — (11) L. 9 cit.; C. h. &., L. 7 (note 1). 

(12) de bonne ou de mauvaise foi; D. h. £., L. 11 pr. « Pro herede possidet, qui 
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prement parler, l'acheteur d’une hérédité n’élève pas cette prétention; 
mais, Comme il soutient qu'il a tous les droits héréditaires de son 
vendeur, on l’assimile à ce dernier et on permet à l'héritier de le 
poursuivre par une pétition d’hérédité utile(13), Possèdent sans titre 
(pro possessore) le possesseur violent et le voleur (14), Le possesseur 
à titre d’héritier conteste le droit du demandeur sur l’hérédité; 
le défaut de prétention du possesseur sans titre prouve l’usurpa- 
tion de ce droit(5), Mais le possesseur à titre particulier d’un bien 
héréditaire n’est pas soumis à la pétition d’hérédité; l'héritier doit 
le poursuivre par la revendication spéciale (16) et, à celle-ci, prouver 
sa qualité de propriétaire. Primus est héritier; Secundus, sans être 
héritier, possède un bien déterminé de la succession : il le vend et le 
livre à Tertius; Primus devra agir contre Tertius par la revendica- 
tion ordinaire. En effet, Tertius ne lèse pas le droit d'hérédité de 
Primus, il ne le conteste même pas; en soutenant que la chose est 
à lui et non à Primus, il lèse le droit de propriété de Primus: dès lors 
celui-ci ne peut réussir contre Tertius qu’en agissant comme proprié- 
taire et en établissant cette qualité. En recourant à la pétition 
d'hérédité, il se soustrairait à ladite preuve, — Si, à ce point de 
vue, la pétition d’hérédité est restreinte, à un autre elle a une portée 
plus grande que la revendication ordinaire. Celle-ci se donne exclu- 
sivement contre celui qui possède en nature la chose du demandeur. 
Primus est propriétaire d’une chose; Secundus la vend à Tertius, la 
lui livre et reçoit le prix de vente; Primus n’a pas la revendication 
Spéciale contre Secundus, quoique celui-ci possède le prix de la 
chose ; il peut seulement la diriger contre Tertius. Il en est autre- 
ment de la pétition d'hérédité; celle-ci ne se donne pas seulement 
contre ceux qui possèdent en nature des biens héréditaires: on peut 
aussi l'exercer contre ceux qui possèdent des choses acquises en 
remplacement de pareils biens (Juris possessores)(7). Primus est 


“ putat se heredem esse. Sed an et is, qui scit se heredem non esse, pro herede 
« possideat, quaeritur : et Arrianus libro secundo de interdictis putat teneri, quo 
#“ jure nos uti Proculus scribit.. »: I. 4, 15, de interd., S 3. Tel est aussi celui qui 
S'attribue la qualité de bonorum possessor; D. R. t., L. 11 pr. i. f. 

(13) D. À. £., L. 13 $ 4, 8 et 9. Il en est de même de celui qui possède comme 
héritier fidéicommissaire: L. 13 cit, $ 5 et 6 initio. 

(14) D. h.£., L. 11$ 1 « Pro possessore vero possidet praedo », L. 12 « qui inter- 
“ rogatus cur possideat, responsurus sit ‘ quia possideo” nec contendet se 
“ heredem vel per mendacium (sci. contendet se h eredem) », L. 13 pr. « nec ullam 
“ Causam possessionis possit dicere : et ideo fur et raptor petitione hereditatis 
«“ tenentur ». — (15) Of. Maywz, IL, S 408, p. 480-482. 

(16) C. A. é., L. 7$ 1 cbn. avec le pr. (note 1). 

(17) D. h. #., L. 13 $ 15 « Item a debitore hereditario quasi à juris possessore 
# (scil. hereditas peti potest) : uam et a juris possessoribus posse hereditatem peti 
« constat », L. 16 8 4 initio 
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héritier; Secundus possède la succession à titre d’héritier; il la vend 
à Tertius, lui livre les biens corporels et reçoit le prix de vente 
Primus pourra certainement, par la pétition d’hérédité, poursuivre 
Tertius qui possède l’hérédité(8); mais le même droit lui appar 
tiendra vis-à-vis de Secundus, qui possède le prix de vente dem 
l’hérédité (9) ou a droit à ce prix (20), en remplacement de l’héré« 
dité. Autre application : Primus est héritier; Secundus possède 
un seul bien héréditaire à titre d'héritier ; il le vend et le livre à 
Tertius. Primus devra exercer contre Tertius la revendication spé 
ciale, parce que cet adversaire possède à titre particulier ; mais il 
disposera de la pétition d'hérédité contre Secundus, qui possède, à 
titre d’héritier, le prix de vente de la chose vendue à Tertius 
ou à droit à ce prix (1). — La règle en vertu de laquelle la pétition 
d’hérédité se donne même contre ceux qui possèdent seulement des 
choses acquises en remplacement de biens héréditaires, est due à un 
sénatus-consulte d’Adrien(??), généralement connu sous le nom de 
sénatus-consulte Juventien (23), Ce sénatus-consulte avait décidé que 


(18) D. h. £., L 13$4,8et9. - 

(19) L. 13 $ 4 cit. « Quid si quis hereditatem emerit, an utilis in eum petitio 
« hereditatis deberet dari,ne singulisjudiciis vexaretur? Venditorem enim teneri 
« certum est.» 

(20) Arg. D. h. £., L. 16 $ 5 « Idem Julianus ait, sive quis possidens sive nom 
« rem vendiderit, petitione hereditatis eum teneri, sive Jam pretium recepit sive” 
« petere possit, ut et hic actionibus cedat -. 

(21) D.h.t., L.16 $ 5 (note précédente) et 1. De même un débiteur héréditaire 
est soumis à la pétition d’hérédité, s’il refuse de payer parce qu'il se prétend 
héritier; D. À. t., L. 13 $ 15 (note 17), L. 42 « Si debitor hereditarius non ideon 
« nolit solvere, quod se dicat heredem, sed ideo quod neget aut dubitet, an 
« hereditas pertineat ad eum qui petit hereditatem, non tenetur hereditatis 
«“ petitione -. Voyez encore : 19 D. h. t&., L. 16 S L « item qui a debitore heredis 
« tario exegit, petitione hereditatis tenetur », 20 L. 16 cit. $ 2 + Unde Julianus 
« libro sexto digestorum ait ab eo, qui petit hereditatem et litis aestimationem 
“ consecutus est, hereditatem peti posse +, 30 L. 16 cit. S4 « Julianus seribit, siis, 
« qui pro herede possidebat, vi fuerit dejectus, peti ab eo hereditatem posse” 
« quasi à juris possessore, quia habet interdictum unde vi, quo victus cedere 
« debet.. », 40 D. à. #., L. 13 S 6 « Sed et si retenta certa quantitate restituere 
« rogatus sit, idem ert dicendum (sci. ab eo hereditatem peti posse). Plane si 
« accepta certa quantitate (1. e. ab alio) restituere rogatus est, non putat Papi 
« nianus ab herede petendam hereditatem, quod condicionis implendae gratia 
«“ accepit, non possidetur. Sed Sabinus in statulibero contra: et id verius est 
« quia pecunia hereditaria est (l'argent donné par le statuliber pour obtenir sa 
« liberté fait partie de la succession) », 50 D. h. é., L. 16 $ 7. 

(22) I fut voté sur la proposition d’ Adrien D. h.t., L: 20 6. 

(23) par la ra'son peu concluante qu'il parut sous le consulat de Publié 
Juventius Celsus fils; L. 20 $ 6 cit.; Maywz, II, $ 408 et note 16. Le sénatus 
consulte semble être distinct du sénatus-consulte d'Adrien qui défendit au 
possesseur de mauvaise foi d'opposer à l’héritier l’usucapion pro herede; arg 
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: possesseur de bonne foi d'une hérédité devrait restituer, outre les 
“biens héréditaires dont il avait conservé la possession en nature, les 
choses qu'il avait acquises en remplacement de pareils biens (24) et 
que le possesseur de mauvaise foi qui avait cessé de posséder, conti- 
nuerait d'être tenu comme s'il possédait encore(®®), On appliqua le 
nouveau système même à ceux qui ne possédaient plus en nature 
aucun bien héréditaire, mais qui avaient acquis des choses en rem- 
“placement d'un bien de la succession (6), — Si quelqu'un étant 
héritier pour partie, l'hérédité est possédée par plusieurs, on suit 
“des règles analogues à celles de la revendication spéciale d'une 
partie indivise contre plusieurs possesseurs (27), 


L: 20 cit. $ 6 à 64 (T. IT, $ 179 et note 4). 11 implique la réalisation de la dernière 
réforme; il y ajouta la défense pour le possesseur de bonne foi d'opposer à l'héri- 
tier l'usucapion pro herede; T. II, $ 184 et note 22, Comme il est de l'année 129 de 
l'ère chrétiènne, le sénatus-consulte antérieur d'Adrien relatif à la possession de 
mauvaise foi d'une hérédité doit appartenir aux années 117 à 128 et le sénatus- 
consulte dit Juventien ne peut consacrer une coutume: Girarp, p 898-809. 
Of. LammrrOMM, cité, p. 22-28, — (24) D. h. #., Li. 20 8 60 i. f. 
(25) L. 20 $ 6: cit. initio, Of. le paragraphe suivant. 
(26) Cf. May xz, LIL, $ 408 et note 42. 
(27) T. IL, $ 202, IV. Supposons Primus héritier pour moitié, Secundus et 
Tertius possesseurs de l'hérédité. 
— Première hypothèse, Secundus et Tertius possèdent par indivis. Si Secundus 
et Tertius ne sont héritiers ni l'un ni l'autre, Primus agira contre les deux. Si 
Secundus est son cohéritier pour moitié, il agira exclusivement contre Tertius; 
D. 5, 4, si pars hered. pet. L. 1 $ 3 “ Si ego ex parte me dicam heredem, coheres 
M autem meus possidest hereditatem cum extraneo, cum non plus coheres 
# haberet sua parte, utrum a solo extraneo an vero et a coherede deberem petere 
# hereditatem, quaëritur. Et Pegasus fertur existimasse a solo extraneo me 
# petere debere eumque restituturum quidquid possidet, et fortassis hoc officio 
# judicis debeat fieri : ceterum ratio facit (le droit strict veut), ut & duobus petam 
= hereditatem, hoc est et a coherede meo, et ille quoque dirigat actionem adversus 
— exterum possessorem : sed Pegasi senteutia utilior est ,. Si Secundus et Tertius 
“sont cohéritiers de Primus, par exemple chacun pour un quart, Primus agira 
contre chacun d'eux pour un quart; D. eod., L. 6 pr. * Sorori, quam coheredem 
# fratribus quattuor in bonis matris esse placuit, quinta portio pro portione (leçon 
# Mommsen, au lieu de : portionibus) quue ad eos pertinuit cedet, ita ut singuli in 
“" quarts, quam antehuc habere credebantur, nou amplius ei quintam conferant ,. 
La sœur enlevant à chacun de ses quatre frères un cinquième de son quart indivis 
obtient quatre fuis un viogtième, au total un cinquième, et ses frères conservent 
chacun la même quote-part. 

Seconde hypothèse. Secundus et Tertius possèdent l'hérédité divisément, par 
exemple l'un le fonds Cornélien, l'autre le fonds Sempronien. lei Primus doit 
agir contre Secundus et contre Tertius, pour sa moitié. Le D. 5, 4, si pars hered. 
petit., L. 1 $ 2, applique cette règle au cas où Primus et Secundus, chacun héritier 

… pour moitié, rencontrent comme adversaires possesseurs divis pro herede Tertius 
et Quartus « Quin immo si duo possideant hereditatem (scil. pro diviso) et duo 
« sint, qui ad se partes pertinere dicant, non singuli a singulis petere contenti 
« esse debent, puta primus a primo vel secundus a secundo, sed ambe a primo et 
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3° De la preuve. Le demandeur à la pétition d’hérédité doit 
prouver le fondement de son action, donc sa qualité d’héritier et la: 
possession à titre d’héritier ou sans titre du défendeur. Il n’est pas 
tenu d'établir qu'il est propriétaire des divers biens compris maté- 
riellement dans la succession. Par cela seul qu'il est héritier, il a 
droit à la possession de tous ces biens. 


S 707. EFFETS DE LA PÉTITION D'HÉRÉDITÉ. 


Jusqu'à Adrien, les effets de la pétition d’hérédité demeurèrent 
entièrement analogues à ceux de la revendication ordinaire(), Mais 
ils furent modifiés d’une manière très sensible par un sénatus- 
consulte d'Adrien, appelé d'ordinaire sénatus-consulte Juventien (), 


“ ambo a secundo : neque enim alter primi, alter secundi partem possidet, sed 
« ambo utriusque pro herede (chaque possesseur possède pro herede la part 
« indivise de chacun des deux héritiers). ». — Mais quid si Primus et Secundus 
étant héritiers chacun pour moitié, Primus, Secundus et Tertius, qui n'est pas 
héritier, possèdent divisément l’hérédité chacun pour un tiers (fonds Cornélien, 
fonds Sempronien et fonds Maevien)? Primns et Secundus devront agir contre 
Tertius, chacun pour une moitié. et encore réciproquement l’un contre l’autre, 
aussi pour moitié. — Quid encore si Primus étant héritier pour moitié possède 
seulement un tiers de l’hérédité en biens divis et que Secundus et Tertius, 
héritiers chacun pour un quart, possèdent chacun en biens divis un tiers de 
l’hérédité? A la rigueur, Primus a le droit d'agir contre chacun de ses cohéritiers 
pour sa moitié dans l'hérédité. Il obtiendrait ainsi deux sixièmes ou un nouveau 
tiers et réunirait deux tiers entre ses mains. Mais il doit restituer à ses cohéritiers 
la moitié de son tiers originaire, soit un sixième de l'hérédité, ce qui fait pour 
chacun de ses cohéritiers un douzième; leur part dans l’hérédité est ainsi relevée 
dun quart{é— ii $$$ trs = is 35 —;). C'est pour- 
quoi le juge doit compenser ici les obligations réciproques des plaideurs et se 
borner à condamner Secundus et Tertius à ce qu'ils doivent réellement, donc 
chacun à un douzième de l’hérédité. Telle est la décision du D. 5, 4, si pars hered. 
pet., L. 1 $ 4 « Item si, cum me ex parte dimidia heredem dicerem trientem here- 
« ditatis (scil. pro diviso) possiderem, deinde residuum sextantem velim persequi, 
« qualiter agam videamus. Et Labeo scribit utique (certainement) partem dimi- 
« diam me petere debere a singulis : sic fieri ut a singulis sextantem consequar, et 
“ habebo bessem : quod verum puto : sed ipse tenebor ad restitutionem sextantis 
« ex triente quem possidebam. Et ideo officio judicis invicem compensatio erit 
« admittenda ejus quod possideo (scil. sextantis) si forte coheredes sint a quibus 
« hereditatem peto ». — Si Primus et Secundus possèdent divisément une 
hérédité et prétendent être chacun héritier pour moitié, celui qui eonteste le 
droit de l’autre devra exercer contre lui la pétition d’hérédité pour moitié. A: 
défaut de cette contestation, il y aura lieu à l’action familiae erciscundae; L. 1 cit. 
$ 2 « Et si possessor et petitor possideant hereditatem (scil. pro diviso), cum 
«“ unusquisque eorum partem dimidiam hereditatis sibi adserat, invicem petere 
« debebunt, ut partes rerum consequantur : aut si controversiam sibi non faciunt 
« hereditatis, familiae erciscundae experiri eos oportebit ». 
(1) CE. T. IE, $ 203. — (2) Cf. le paragraphe précédent, notes 22-28. 
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En vertu de ce sénatus-consulte, le défendeur à la pétition d’hérédité, 
s’il est de bonne foi, doit restituer tout ce dont il s’est enrichi par 
la possession de l’hérédité(), sans être obligé au delà (4); s’il est de 
mauvaise foi, il est tenu de toute faute, comme à la revendication 
ordinaire), Par application de ce principe : 

1° Le défendeur de bonne foi dispose valablement des biens héré- 
ditaires(6). S’il a vendu des biens héréditaires, il est seulement 
débiteur du prix de vente(); s’il a acquis des choses à l’aide des 


(3) D. À. £., L. 28 « Post senatus consultum enim omne lucrum auferendum 
+ esse tam bonae fidei possessori quam praedoni dicendum est », L. 55 i. f. 

(4) D. A. £., L. 20 $ 6c « eos.. qui justas causas habuissent, quare bona ad se 
« pertinere existimassent, usque eo dumtaxat (scil. condemnandos), quo locuple- 
« tiores ex ea re facti essent », L. 25 $ 11 « Consuluit senatus bonae fidei posses- 
« soribus, ne in totum damno adficiuntur, sed in id dumtaxat teneantur, in quo 
« locupletiores facti sunt.. », L. 28. Il en est ainsi avant la citation en justice. 
Après cette citation, il répond de toute faute, comme le possesseur de mauvaise 
foi en répond déjà avant la citation en justice; c'est en ce sens seulement que 
nos sources l’assimilent au possesseur de mauvaise foi; D. 4. t., L. 20 $ 11 initio, 
25 $7, L. 31 83i.f; cf. C. 7, 32, de À. et R. P,, L. 10 « qui.. ex interposita 
«“ contestatione et causa in judicium deducta super jure possessionis vacillet ac 
“ dubitet ». On constatera que la responsabilité du possesseur de bonne foi 
s'aggrave ici à partir de la citation en justice et non, comme à la revendication 
Spéciale, après la litis contestatio; D. h. t., L. 20 $ 6d et 11, L. 25 7; 31813; 
CT. IT, $ 203; T, 20. 

(6) D. h. £, L. 20 $ 6€ initio, L. 25 $ 2, L. 13 $ 2, L. 18 pr., L. 31 $ 3 initio, 
L: 54 $ 2, cf. L. 28. Après la citation en justice, le possesseur de mauvaise foi 
étant en demeure doit réparer tuut le dommage que son retard coupable a causé 
à l'héritier; il doit donc payer la valeur des choses qui ont péri par accident si 
elles n’eussent pas péri chez l'héritier ou si celui-ci les eût vendues avant leur 
perte (D. 4. é., L. 40 pr.}; c'est la règle suivie à la revendication ordinaire après 
la litis contestatio; T. II, $ 203, II, 20. 

(6) Arg. D. h.t., L. 31 $ 3 . quasi suam rem neglexit.. », L. 25 $ 11 + dumre 
« Sua se abuti putant. ». 

(7) D. h. #., L. 20 $ 65 « Item placere, a quibus hereditas petita fuisset, si 
“adversus eos judicatum esset, pretia quae ad eos rerum ex hereditate vendita- 
“rum pervenissent, etsi eae ante petitan hereditatem deperissent deminutaeve 
«“ fuissent, restituere debere +. Il doit aussi rendre la peine qu'il a reçue pour 
payement tardif du prix de vente (D. À. t., L. 23 $ 1) et, dans le cas où la vente 
a été résolue en vertu d'un pacte commissoire avec déchéance de l'acompté payé 
Sur le prix, il doit rendre la chose et cet acompte; D. À. #., L. 25 pr. Sile prix 
de vente reste à payer, le défendeur de bonne foi est seulement tenu de céder 
Pactio venditi en payement du prix (D. A.+#., L. 20 $ 17 « Bonae fidei possessor si 
“ vendiderit res hereditarias, sive exegit pretium sive non, quia habet actionem 
« (sil. cum non exegit pretium), debebit pretium praestare : sed ubi habet actio- 
« nem, sufficiet eum actiones praestare +); l'héritier qui obtient ainsi la restitu- 
tion du prix de vente, ne peut plus revendiquer la chose vendue; D. R. t., E. 25 
$ 17 « Certe si minori pretio res venierint et pretium quodcumque illud actor 
« sit consecutus, multo magis poterit dici exceptione (sci. doli; POTHRIER, Pand. 
& Justin. 5, 3, n° 17, note a) eum summoveri. Nam et si id quod a debitoribus 


28 
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deniers héréditaires, il doit restituer les choses acquises (8); s'il 2m 


- exegit possessor petitori hereditatis solvit, liberari debitores Julianus libro 
“ quarto digestorum scribit, sive bonae fidei possessor sive praedo fuit qui 
« debitum ab his exegerat, et ipso jure eos liberari ». Il faut en dire autant par 
analogie si l'héritier s’est fait céder l’actio venditi en payement du prix de vente 
dans ce cas aussi, sa revendication contre l'acheteur est entachée de dol. Mais, 
abstraction faite de ces cas, cette revendication lui est également interdite 
toutes les fois que l'acheteur, s’il était évincé, aurait un recours contre l’anciens 
possesseur de bonne foi de l'hérédité, sinon, par le fait de l'héritier, ce posses” 
seur serait tenu à des dommages et intérêts qui pourraient dépasser le profits 
qu'il a retiré de la succession. 4 

D. h. t., L. 25 $ 17, ULPIEN, « Item si rem distraxit bonae fidei possessor nec 
« pretio factus sit locupletior, an singulae res, si nondum usucaptae sint, vindi 
« care petitor ab emptore possit ? Et si vindicet, an exceptione non repellatur 
‘ quod praejudicium hereditati non fiat inter actorem et eum qui venum dedit 4 
«“ qufa non videtur venire in petitionem hereditatis pretium earum, quamquam 
« victi emptores reversuri sunt ad eum qui distraxit? Et puto posse vindicari 
« nisi emptores regressum ad bonae fidei possessorem habent. Quid tamen si is 
« qui vendidit paratus sit ita defendere hereditatem, ut perinde atque si possi=s 
« deret conveniatur? Incipit exceptio locum habere ex persuna emptorum..» b 

Ulpien suppose que le possesseur de bonne foi d’une succession à vendu une 
chose héréditaire sans avoir touché le prix; l’acheteur était insolvable, de 
manière que le possesseur de bonne foi ne s'était enrichi ni du prix, ni de l’action 
venditi en payement du prix. L’hénitier véritable peut-il revendiquer contre 
l'acheteur? Ulpien fait deux objections à cette revendication : 10 Est-ce qu'elle 
ne préjuge pas la question d'hérédité et ne faut-il pas accorder à l'acheteur 
l'exception préjudicielle ‘ si in ea re praejudicium hereditati non fiat ? D. h.t, 
L.5 $ 2; cf. $ 7084. 20 Ne faut-il pas tenir compte du recours que l'acheteur, s'il 
est evincé, aura contre son vendeur? Le jurisconsulte écarte absolument la pre= 
mière objection, parce que le possesseur de bonne foi ne s'est pas enrichi dur 
prix de vente ni de l'actio venditi; ni l'un ni l'autre ne fait donc l'objet de lan 
pétition d'hérédité « quia non videtur venire in petitionem hereditatis pretium 
« earum +». Mais Ulpien laisse debout la seconde objection et partant il décide. 
que l'héritier peut revendiquer contre l'acheteur, sauf si celui-ci à un recours 
contre son vendeur « posse res vindicari, nisi emptores regressum ad bonae fidei 
possessorem habent ». En d'autres termes, l'héritier n'a pas cette revendications 
sauf si l'acheteur est sans recours contre son vendeur; la dernlère formule repron 
duit le mieux la règle générale et l'exception. En ce sens ARNDTS, We iske's « 
Rechtslexikon V, p. 228 229, et Lehrb., $ 534, Anm. 1, DERNBURG, cité, p. 85-105, et. 
Pand. III, $ 174, note 3, VANGEROW, IL. $ 508, Anm., p. 351.352, SINTENIS, LUI, $ 191 
et note 16, p. 552-554, BRinz, III, $ 401, note 19, et WinDSCHEïD, ILL, S 612, note 15 
Quelques auteurs (FRANCKE, cité, p. 302-311. — SERAFIN, Archivio giuidico XX: 
(1878), p. 403 et ss.) accordent la revendication contre l'acheteur malgré le recours 
éventuel de celui-ci coutre son vendeur; ils écartent la L. 23 $ 17 cit., soit en 
changeant le mot misi en licet (FRANCKE), ce qui n’est ni commandé, ni plausible 
soit en traduisant nisi, non pas par ‘ sauf si”, mais par ‘ sauf que * (SERAFINI} 
la dernière interprétation, grammaticalement possible, conduit à ce résultat 
qu Ulpien répéterait, d’une manière,oiseuse la règle incontestable d'après laquelle 
l'acheteur évincé à un recours contre son vendeur. De leur côté, Mommsen (ad h. 1" 
et LExeL (Palingenesia, Ulpien, n° 526) estiment que les mots: « nisi emptores 
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uché des créances héréditaires. il doit rendre ce qu'il a reçu (®), Le 
fendeur de mauvaise foi d'une hérédité n'a aucun droit de disposi- 


LE 
3 « regressum ad bonae fidei possessorem habent peuvent difficilement être 
attribués à Ulpien. Mais, s'ils émanent de Tribonien, ils n'en ont pas moins 
d'importance au point de vue de ln législntion de Justinien et ils condam- 
neraient alors irrévocablement l'explication de Serafini. Cf, Namur, Revue des 
Revues de droit V (1843), p. 197-200, — Vers la fin du passage, Ulpien accorde 
_ encore à l'acheteur l'exception préjudicielle ‘ si in ca ré pracjudicium hereditati 
non fiat” si le possesseur de bonne foi de l'hérédité est disposé à se défendre 
à la pétition d'hérédité comme s'il n'avait pas vendu. 

Le possesseur de bonne foi de l'hérédité ne doit pas restituer les intérêts du 
prix de vente de choses héréditaires; D, . 1, L. 20 & Ga, Voyez encore D, À, 4., 
L. 20 $ 18-20, L. 22. 

Le possesseur de bonne foi qui à fait donation de choses héréditaires, doit 
seulement restituer le produit d'un mode ajouté àla donation et tenir compte 
des donations rémunératoires reçues en retour; D. h. 4, L. 25 & 11 * Nec si dona- 
* verint, locupletiores facti videbuntur, quamvis ad remunerandum sibi aliquem 

-" naturaliter obligaverunt. Plane si vriupa (ncil, donationes remunerandi causa) 
“ acceperunt, dicendum est eatenus locupletiores factos, quatenus acceperunt : 
# velut genus quoddam hoc esset permutationis ,. 

(8) S'il a converti l'argent héréditaire en créances, il doit céder ces créances 
sans aucune garantie; D. 4. #., L. 80 *“ Julianus seribit actorem eligere debere, 
# utrum sortem tantum an et usuras velit cum periculo nomioum agnoscere, 
» Atquin secundum hoc non observahimus quod senatus voluit, bonne fidei 
# possessorem teneri quatenus locupletior sit: quid enim si preuniam eligat 
# actor, quae servari non possit? Dicendum itaque est in bonae fidei possessore 
= haëec tantummodo eum praestare debere, id est vel sortem et usuras ejus si et 
“ eas percepit (les capitaux et les intérêts touchés), vel nomina (les créances non 
» encore touchées) cum eorum cessione in id facienda, quod ex his adhuc debe- 
# retur, periculo sclicet petitoris ,. 

(@) D. à. t.. L. 25 $ 18, L. 31 $ 5. Il peut garder l'indu qu'il a touché; D. x. £. 

—_L. 20 $ 18 1 f. S'il a consommé avec largesse des choses héréditaires telles que de 
l'argent ou du vin, dans la conviction qu'il avait recueilli une succession, il n'est 
teuu à aucune restitution de ce chef: arg. D. h. #., L. 26 & 1 5. f. et 12. « Si quis re 
- sua lautius usus sit contemplatione delatae sibi hereditatis, Marcellus hbro 
“= quinto digestorum putat nihil eum ex hereditate deducturum, #1 cam nom 
« attigit -. Toutefois, s'il a consommé largement des choses héréditaires, il est au 
moins censé s'enrichir de la valeur des choses de son propre patrimoine qu'il 

— eût consommées aussi dans le cas où il n'eût pas possédé l'hérédité; L. 25 cit. S 16 

—… « Quod autem quis ex hereditate erogavit, utam totum decedat an vero pro rata 

« « patrimonio (leçon Mommsen, au lieu de : patrimonii) ejus? ut puta penum here- 

…_« ditarium (boisson destinée au ménage du de eujus) ebibit: utrum totum 

…—… hereditati expensum feratur an sliquid et patrimonio ejus? ut in id factus 

—… « locupletior videatur, quod solebat ipse erogare ante delatam bhereditatem : ut 

« si quid lautius contemplatione hereditatis impendit, in hoc non videatur factus 

« locupletior, in statutis vero suis sumptibus (pour ses dépenses ordinaires) 

« videatur factus locupletior : utique enim et si non tam laute erogasset, aliquid 

“ tamen ad victum cottidianum erogasset….…. Et verius est, ut ex suc patrimonio 

« decedant ea quae et si non heres fuisset erogasset ». Mais il consomme pour 

son compte personnel ses propres choses, quoiqu'il le fasse parce qu'il se croit 
héritier: L. 25 $ 12 cit. Il supporte aussi les emprunts d'argent qu'il a faits pour 
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tion quant aux biens héréditaires(), Il reste débiteur des biens 
héréditaires vendus et livrés (11), comme des deniers héréditaires M 
qu’il a employés à des achats(?) et les débiteurs héréditaires qui 
payent entre ses mains, ne sont pas libérés envers l'héritier (13), 

2° En ce qui concerne les fruits, le possesseur de bonne foi d’une 
hérédité doit, pour l’époque antérieure à la citation en justice(14), 
restituer, outre les fruits perçus qu'il a conservés en nature, les 
fruits perçus qu'il a consommés, si cette consommation lui à épargné 
une dépense qu’il eût faite, sur son propre patrimoine, dans le cas 
où il n’eût pas possédé l’hérédité; car alors il s'enrichit par l’héré- 
dité(5), Après la citation en justice, il est tenu de tous les fruits 
qu'il à perçus ou négligé de percevoir (6), Le possesseur de mauvaise 
foi est soumis aux mêmes règles qu’à la revendication spéciale (?), 

3° Le possesseur de bonne foi d'une hérédité ne peut opposer 
l'usucapion de celle-ci à l'héritier; cette usucapion constitue un 


le même motif (1. 25 cit. S 13 « Simili modo et si mutuam pecuniam accepit, 
« quasi dives se deceperit »), avec les hypothèques y affectées; s’il a hypothéqué 
des biens héréditaires, il doit les libérer; L. 25 cit. S 14 « Si tamen pignori res 
« hereditarias dedit, videndum, an vel sic attingatur hereditas : quod est diffi- 
«“ cile, cum ipse sit obligatus ». — Si, après la vente d’un bien héréditaire, il est 
devenu débiteur du prix de vente, il ne doit non plus rendre ce prix qu'en tant 
qu il s’en est enrichi; donc il est entièrement libéré s'il l'a dépensé sans en retirer 
un profit (D. À. &., L. 23 pr.) etsi, avec ce prix, il a acheté et payé une autre chose 
de moindre valeur, il ne doit le rendre que jusqu’à concurrence de la valeur de 
la chose achetée; L. 25 cit. $ 1 « Item si rem distraxit et ex pretio aliam rem 
« comparavit, veniet pretium in petitionem hereditatis, non res quam in patri- 
«“ monium suum convertit. Sed si res minoris valet quam comparata est, hacetenus 
« locupietior factus videbitur, quatenus res valet : quemadmodum si consump- 
« sisset, in totum locupletior factus non videbitur ». — (10) Arg. L. 25 cit. S Ge. 

(11) D. h. #., L. 20 $ 12 “ Ceterum si quis sciens ad se hereditatem non pertinere 
“ distraxit, sine dubio non pretia rerum, sed ipsae res veniunt in petitionem 
“ hereditatis et fructus eorum.. ,.. Son obligation porte seulement sur le prix de 
vente, si la vente était commandée par un juste motif (L. 20 8 12 cit., vis Sed 
imperator..….…. ; voyez encore L. 20 $ 2) ou si l'héritier préfère recevoir ce prix; 
D. h. t., L. 36 S 3, L. 33 S 1. — (12) Of. D. }. £., L. 30 (note 8). 

(13) Mais l'héritier, s'il le préfère, peut exiger du possesseur de mauvaise foi 
la restitution de la chose payée (D. À. #., L. 31 S 5 initio) et moyennant cette » 
restitution, le débiteur héréditaire sera libéré; L. 31 S 5 cit. i. f. Cf. T. IL, S 287, : 
II, A. — (14) Cf. note 4 du présent paragraphe. D 

(15) D. h. t., L. 40 $ 1 “ In bonae fidei autem possessore hi (scil. fructus) tantum 
“ veniunt in restitutione quäsi augmenta hereditatis, per quos loeupletior factus 
“est, chn. avec D. h. t, 1. 20 8 6d et 11, L 2587, L. 31 8 3: cf. C.h.t., L.1SL 
et I. 4, 17, de off. jud., $ 2, vS Et si hereditas..……. neque non perceptorum. 

(16) Cf. C. h.t., L. 1 S2,et I. 4, 17, de off. gud., S 2, vis post inchoatum autem 
petitionem.....….; cbn. avec D. h. £., L. 20 $ 64 et 11, L. 25 S 7, L. 31 $ 3. 

(17) I. 4, 17, de off. jud., S 3, vis Ilorum autem fructuum...…….. si praedo fuerit; 
D. h.t., L. 40 $ 1 initio, L. 25 $ 4 et 9. Ancien droit: Pau, I, 138, S 8. Voyez 
encore D. h. t., L. 25 $ 20, L. 26.29, 


- 
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proft retiré de la possession de l'hérédité. Son usucapion n'a d'effet 
qu'à l'égard des tiers (18). | 


$ 708, DES EXCEPTIONS DU DÉFENDEUR. 

7 

— Les exceptions du défendeur à la pétition d'hérédité sont aussi 
analogues à celles du défendeur à la revendication spéciale (1), Mais 
le sénatus-consulte d'Adrien, dit Juventien, manifesta ici encore son 
influence, notamment sur l'exception de dol pour impenses faites 
aux biens héréditaires. Le possesseur de bonne foi a droit au rem- 
boursement intégral de toutes ses impenses nécessaires, utiles ou 
voluptuaires (?); s'il doit rendre tout le profit retiré de la possession 
de l'hérédité, il n'est pas tenu au delà; or il serait tenu au delà s'il ne 
rentrait pas dans tous ses débours(%). Le possesseur de mauvaise 
foi, traité sévèrement au point de vue de la restitution des biens 
héréditaires, peut, par une juste réciprocité, se faire rendre au 
moins ses impenses nécessaires d'une façon absolue‘#) et ses impenses 
utiles jusqu'à concurrence de la plus-value qu'elles ont procurée 
aux biens (®); les impenses voluptuaires lui confèrent seulement le 
droit d'enlever les choses qu'il a ajoutées aux biens(6), — Le défen- 
deur de bonne foi peut aussi opposer tous payements de dettes 
héréditaires(7) ou de legs{°). Le défendeur de mauvaise foi n'est 


(18) Cf. T. II, $ 184 et note 22. 

(1) Cf. T. I, $ 204. — (2) D. k. £.. L. 38, L. 39 pr. et $ 1 initio. 

(3) Son droit persiste done mslgré la perte de la chose à laquelle l'impense 
a'été faite; L. 38 cit. i f. Les frais occasionnés par la production, la récolte et la 
conservation des fruits doivent aussi lui être restitués (D. À. £., L. 36 $ 5), même 
S'ils n'ont donné aucun résultat; D. 4. #., L. 37 * Quod si sumptus quiüem fecit, 
#nihil autem fructuum perceperit, acquissimum erit rationem horum quoque 
“in bonae fidei possessoribus haberi . Voyez encore D. À. £., L. 58. 

(4) D. à. 4. L. 38, cbn. avec ©. 3, 32, de rei vindic., L. 5 $ 1. Si le commencement 
de la loi 38 vise les impeuses nécessaires comme les impenses utiles, la fin de la 
loi doit être restreinte aux impenses utiles. Elle veut accorder au défendeur de 
mauvaise foi à la pétition d'hérédité un avantage sur le défendeur de mauvaise 
foi à la revendication spéciale; or ce dernier a le droit de se faire rendre inté- 
gralement ses impenses nécessaires; T. II, $ 204, IL, À, 1°, En ce sens SINTENIS, 
IL, $ 192 initio, Mavxz, IL, $ 409 et note 51, et DerNeurG, IL, $ 172 i. f., cbn. avec 
TL, S 227 et note 10. Contra WixpscaeD, III, $ 613 et note 2, 

(6) D. à. £., L. 38. 

(6) D. n. t., L. 39 $ 1. Il ne peut déduire ses impenses relatives aux fruits que 
sur les fruits qu'elles ont servi à produire; D. À. {., L. 36 $ 5, L. 37. 

(7) sauf à céder à l'héritier la condictio indebiti qu'il a acquise contre le créan- 
cier héréditaire payé; ce payement est indu, puisque le possesseur de l'hérédité a 
payé en nom propre ce qu'il ne devait pas, faute d'être d'héritier; D. h.4., L. 31 pr. 
#Si quid possessor solvit creditoribus, reputabit, quamquam jipso jure non 
= liberaverit petitorem hereditatis : nam quod quis suo nonime solvit, non debi- 
# toris, debitorem non liberat.. Et ideo Julianus libro sexto digestorum seribit.. 
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autorisé à déduire ce qu'il a payé à des créanciers héréditaires ou | 
à des légataires qu’à la condition de fournir caution à l'héritier 
contre des poursuites ultérieures des uns ou des autres(®). l 


# id imputaturum,.. condictionem tamen praestare debebit.. ,. Grâce à la cession 
de la condictio indebiti, l'héritier se défendra par une exception de dol contre le 
créancier héréditaire, qui réclamerait un second payement; L. 31 pr. cit. “ Sed et 
“ peutor si a creditoribus conveniatur, exceptione uti debebit ,. D'autre part, 
la condictio indebiti cédée à l'héritier ne lui permet pas de répéter ce qui à été 
payé par le possesseur, car il est resté débiteur en nom propre: cf. C. h. #., L. 5, 1 
“ De hereditate, quam bona fide possidebas, si contra te pronuntiatum est, in 
“ restitutione ejus detrahatur, quod creditoribus ejusdem hereditatis exsolvisse 
“ te bona fide probaveris : nam repeti a creditoribus, qui suum receperint, non! 
“ potest ,. Cette loi refuse la condictio indebiti au possesseur de bonne foi qui a! R 
été indemnisé par l'héritier sans lui avoir cédé ladite action; il serait repoussé 
par l’exception de dol; cf. VANGEROW, IL S 508, Anm., n° IV, 10initio. — Si le. 
défendeur de bonne foi est lui-même créancier héréditaire, il peut aussi déduire 
le montant de sa créance, celle-ci fût-elle simplement naturelle; il fait valoir sa. 
créance naturelle par voie d'exception; D. k. #., L. 31 8 1-2. — Voyez encore 
D. h. t., L. 20 $ 20 “ Sed et si ob venditionem obstrictus sit emptori possessorM 
“ hereditatis, dicendum erit prospici ei cautione ,, L. 40 S 3 “ Contra quoque si, 
“ possessor caverit damni infecti, cavendum est possessori ,. — Si le possesseur 
de bonne foi a payé un indu, il n’a droit à aucune restitution vis-à-vis de l'héri- rs 
tier; D. h. t., L. 20 $ 18 “ nec imputaturum quod non debitum solvit ,. Le fait dem 
payer un indu suppose une telle légèreté (D. 2°”, 3, de probat., L. 25 pr. 1. f.) qu'on 
ne vient pas ici au secours du possesseur de bonne foi. Cf. VanGERowW, IL, $ 508; 
Anm., n°IV,1i.f., et Winpscxeip, LIT, S 613 et note 6. 

(8) même si les legs sont nuls ou infirmés avec le testament qui les contient; 
le possesseur de bonne foi est excusable d'avoir ignoré cette circonstance. Mais i 
doit céder sa condictio indebiti à l'héritier; D. À. #., L. 17 “ Quod si possessor 
“ hereditatis ob id, quod ex testamcnto heredem se esse putaret, legatorum 
“ nomine de suo solvit, si quis ab intestato eam hereditatem evincat,. . secundum 
“ senatus consulti sententiam subveniendum ei est, ut ipse quidem ex retentione 
“ rerum hereditariarum sibi saisfaciat, cedat autem actionibus petitori, ut sua M 
“ periculo eas exerceat ,, L. 44; voyez encore L. 17 cit., vis licet damnum Re. 
nihil repeti possit. 

(9)D 7 281pr, vASLquid. sensisse. Il est impossible de lui accorder 
la condictio indebiti, puisqu'il a payé sciemment ce qu'il ne devait point; D. 12, 6, 
de cond. indeb., L. 1 $ 1 ï. f. S'il est lui-même créancier héréditaire, il ne peut 
déduire le montant de sa créance. Toutefois, dans le cas où l'héritier avait intérêt 


au payement, pour se soustraire à une peine stipulée ou pour un autre motif, 18. 


possesseur de mauvaise foi est censé s'être payé lui-même, sinon son dol cause- 
rait un dommage à l'héritier; D. L. £., L. 31 $ 1 “ Sed si ipse aliquid praedoni 
* debebatur, hoc deducere non debebit; maxime si id fuit debitum, quod natura 


“ debebatur. Quid tamen si expediebat petitori id debitum esse dissolutum 


“ propter poenam vel aliam causam? Potest dici ipsum sibi vel solvisse vel 
“ debuisse solvere ,. — S'il a payé un indu à un non-créancier héréditaire ou à un 


non-légataire, il n’a aucun droit de déduction de ce chef. — En ce qui CONCErnE 


l'effet du jugement à la pétition d’hérédité vis-à-vis des créanciers héréditaires. 
et des légataires, voyez T. I, $ 140, II, B, 2°. 


$ 708a, DES ACTIONS SPÉCIALES NAISSANT DE DROITS COMPRIS 
DANS L'HÉRÉDITÉ. 


€ 
i 
œ 


L'héritier dispose des actions spéciales naissant de droits com- 
pris dans l'hérédité; telles sont la revendication spéciale, l'action 
“négatoire, l'action confessoire, l’action hypothécaire ou une action 
«personnelle quelconque. Ces actions ne présentent rien de particu- 
lier si le défendeur ne se prétend pas héritier, Mais, s'il élève cette 
prétention, il peut opposer l'exception préjudicielle ‘ ea res aga- 
dur, si in ea re pracjudicium hereditati non fiat "(), qui 
tendait à forcer le demandeur à exercer la pétition d'hérédité, On 
“n'admettait pas qu'à l'occasion d'une action autre que la pétition 
d'hérédité, on décidät la question plus importante du droit d'héré- 
dité(2); le défendeur qui possédait plusieurs biens héréditaires, 
évitait ainsi une série de revendications spéciales, De plus, à l'épo- 
que classique, les actions relatives à la validité des testaments 
étaient de la compétence des centumvirs (8%); l'exception préjudicielle 
“empêchait un autre juge de statuer sur de pareils litiges (). 


(1) Gars, IV, 133; D. 6, 3, de hered. petit., L. 26 $ 17 initio; D. 10, 2, fam. ércise., 
“L. 1$ 1 initio. Si la pétition d'hérédité est dejà intentée, il y a lieu à l'exception 
rei in judicium deductae; D. 44, 1, de except, L. 13. 

(2) D. 6, 3, de hered. petit, L. 5 $ 2 “ Eorum judiciorum, quae de hereditatis 
= petitione sunt, ea auctoritas est, ut nihil in praejudicium ejus judicii fieri 
= debeat . ; D. 5, 1, de guäic., L. b4 “ Per minorem causam majori cognitioni prae- 
= judicium fieri non oportet : major enim quaëestio minorem causam ad se trahit ,; 
D: 44, 1, de except, L. 21. — (3) Cf. T. I, & 110, 2e. 

(4) C. 3, 81, de petit. hered., L. 12 pr. “ Cum hereditatis petitioni locus fuerat, 
“ exceptio adsumebatur, quae tuebatur hereditatis potitionem, ne fieret ei 

 pracjudicium. Magnitudo etenim et auctoritas centumviralis judicii non patie- 
“ batur per alios tramites viam hereditatis petitionis infringi .. L'exception 
dont il s'agit appartient aussi au tiers qui a acquis un bien héréditaire d'une 
personne qui prétend à l'hérédité, si cette personne est soumise à un recours de 

. Ia part du tiers acquéreur pour le cas d'éviction; D. 5, 8, de hered. petit., L. 26 $ 17 
(T. V, $ 707, note 7). Mais l'exception est exclue s'il y a péril en la demeure; 
D. cod. L. 49 « Si bonae fidei possessor hereditatis velit cum debitoribus heredi- 

“ : tariis aut qui res hereditarias occupaverint consistere, audietur, utique si 
…« periculum erit, ne inter moras actiones intercidant. Petitor autem hereditatis 
. citra metum exceptionis in rem agere poterit : quid enim si possessor heredi- 
« tatis neglegat? (quid si le possesseur de l'hérédité néglige d'agir par une action 
= spéciale?) Quid si nihil juris habere se sciat? (ou bien s'il n'a aucune connais- 
—…. sance de son droit de recourir à une pareille action?) -. Le texte suppose que 
Le possesseur de l'hérédité est déjà poursuivi par la pétition d'hérédité, PoTIER, 
“ Pand. Justin. 5,3, n° 19, — Sixrenis, Traduction allemande du Corpus juris ad h. 1. 
“ — Si les actions spéciales naissant de droits compris dans l'hérédité sont parfois 
repoussées par l'exception * ne praejudicium heredilati fiat ‘, cette exception 

: n'appartient jamais au prétendant à l'hérédité qui est poursuivi par des créan- 
<ciers héréditaires ou par des légataires. Le prétendant à l'hérédité doit payer 
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B) De l'interdit Quorum bonorum; S TO9. 


D. 43, 2, et C. 8, 2, quorum bonorum. 


SAVIGNY, Vermischte Schriften IT, p. 216-320. 

TaiBAUT, Civil Archiv X (1827), p. 456-472. 

Lôr, Civil Archiv XII (1829), p. 85-115. 

FaBricits, hheinisches Museum IV (1833), p. 204-211. | 

ARNDTS, Beilräge, p. 108-112, Bonn, 1837, et Weiskes # 
Rechtslexikon V (1844), p. 615-620. 


GErau, Zeüschrifl [. Civilrecht u. Prozess XX (1844), 


p. 281-342. k 
MACHELARD, Théorie générale des interdits en droit romain, 
p. 49-106, Paris, 1864. | 
Krep, dans la Festgabe für B. Windscheid, p. 67 etss., 1888. 
UBBELOHDE, Continuation du commentaire de GLüCKk, série des 
livres 48-44, T. III (1891), p. 1-139. 


L'interdit Quorum bonorum est une action possessoire par 
laquelle un bonorum possessor réclame la possession des biens 
héréditaires à ceux qui les possèdent à titre d’héritier ou sans 
titre), C’est un moyen simplement possessoire, un interdit adipis- 
cendae possessionis{); il ne soulève pas la question du droit 
d’hérédité (*), 

1° Il appartient exclusivement au bonorum possessor, c'est-à- 


les créanciers héréditaires; s'il succombe plus tard à la pétition d’hérédité, il se 
fera restituer par son adversaire victorieux le montant de ses débours; C. 8, 31, 
de petit. hered., L. 12 $ 14, 1b et 1c. Il doit aussi payer les légataires, moyennant 
caution de restituer les choses payées, s'il succombe à la pétition d'hérédité; 
L. 12 cit.& 1, cf. $ 2-20. Voyez le paragraphe précédent i. f. 

(1) I. 4, 15, de interd., $ 3 initio. 

(2) Arg. 1° Gaius, IV, 144 “ ei tantum utile est, qui nune primum conatur 
« adipisci rei possessionem. Itaque si quis adeptus possessionem amiserit, desinit 
« eiid interdictum utile esse » (I. 4, 15, de interd., $ 3). 

20 D. h.t., L. 1 $ 1 « estapiscendae possessionis universorum bonorum ,. 

30 C. h. t., L. 1 « interdicto quorum bonorum.. possessor constitui poteris.. ». 

49 C. Théod. 11, 36, quor. appell. non recip., L. 22 « In interdicto quorum bono- 
« rum cessat licentia provocandi, ne, quod beneficio celeritatis inventum est, 
« subdatur injuriis tarditatis.. ,. Cette loi exclut l'appel du jugement rendu à 
l'interdit Quorum bonorum, ce qui n’est guère compatible avec une voie de droit 
pétitoire. En ce sens TaiBAUT, loc. cit., LôHR, loc. cit., ARNDTS, Weiske's Rechts- 
lcxikon V, p. 618-620, Mayer, cité, I, $ 134 et note 1, LeIST, Bonorum possessio, 
T. I S 48,et T. II, 8 142, MACHELARD, cité, p. 53-63, VANGEROW, IL, $ 509, Anm. 1, 
Maynz, LIL $ 410, p. 502-505, UBBELOHDE, cité, p. 70-76, et GIRARD, p. 905-906. . 
Contra SaviGny et FaBRicIus, loc. cit. Pour ces auteurs l’interdit Quorum bonorum 
est une voie de droit pétitoire analogue à la pétition d'hérédité possessoire. 
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à celui qui a été appelé à la bonorum possessio et l'a régu- 
lièrement acceptée(#); l'héritier civil en cette seule qualité ne l'a 
point 4), mais il lui est toujours loisible d'accepter régulièrement la 
bonorum possessio(®). 

« 2° L'interdit se.donne contre ceux qui possèdent à titre d'héritier 
ou sans titre des biens corporels faisant partie de l'hérédité (5), mais 
mon contre ceux qui possédent seulement des choses acquises en 
remplacement de pareils biens { juris possessores) 7). D'autre part, 
comme l'interdit se base sur l'acquisition d'une bonorum possessio, 
il ne peut être dirigé contre celui qui a acquis une honorum pos- 
“sessio meilleure(®). Mais le défendeur ne peut opposer sa qualité 
d'héritier civil(® ou de propriétaire de biens déterminés compris 
«ans la succession (10), 


(3) C. h. £., L 1° Quamvis enim bonorum possessionem ut practeritus ngno- 
# visti, tamen interdicto quorum bonorum non aliter possessor constitui poteris 
 quam si te defuneti filium esse et ad hereditatem vel bonorum possessionem 
_# admissum probaveris .. Un fils, héritier sien ou émancipé, avait été passé sous 
“silence dans le testament paternel. S'il intente l'interdit Quorum bonorum, il doit 
prouver: 1° qu'il a été appelé, sinon à l'hérédité civile et à la bonorum posscario 
mtra tabulas comme héritier sien prétérit, du moins à la bonorum posscasio contra 
Æabulas comme fils émancipé prétérit (ad hereditatem vel bonorum possessionem 

Admissum ; 2° qu'il a accepté la bonoruwm possessio; “ bonorum possessio ut 
Ag praeteritus agnovisti ». Voyez encore Gaius, IV, 144 i. f.(L 4, 16, de interd.,$ 3), 
et D. À. £., L. 1 pr. — (4) Gauss, LIL 34. 

(6) 11 le pouvait certainement dans le droit classique, où la bonorum possessio 
fonctionnait d'une manière générale comme système de succession universelle à 
Cause de mort, à côté de l'hérédité. Sous Justinien, elle n'apparaît plus que dans 
“certains cas particuliers pour suppléer ou corriger l'hérédité (T. V, $ 653); mais, 
en dehors de ces cas, l'héritier civil est ceusé appelé à la bonorum possessio au point 
de vue de l'interdit Quorum bonorum :; arg. C. h. £., L. 1 * Si... ad hereditatem vel 
bonorum possessionem almissum probaveris ,. Of. Mayxz, IT, $ 374 et note 10. 

(6) Gaius, LV, 144 (L 4, 15, de interd., $ 3), D. h. £., L. 1 pr., C. h. 4, L. 2 i. f., ou 
qui ont cessé de les posséder par dol; D. h. 4. L. 1 pr.i. {.; C. h.4,, L.2i. f. 

(7) Une voie de droit possessoire ne pouvait avoir cette portée; D. k. £., L. 2 
= Interdicto quorum bonorum debitores hereditarii non tenentur, sed tantum 
<orporum possessores ,; ©. k. 4. L 3 $ 1. Non obstat D. h. t., L. 1 $ 1 * Hoc 
'interdictum.. ad uviversitatem bonorum, non ad singulas res pertinet.. ,, d'où 
il résulte seulement que l'interdit embrasse tous les biens corporels de l'hérédité. 
(8) Si deux personnes ont une bonorwm posses io également forte, l'interdit ne 
“peut servir à l'une contre l'autre que pour obtenir la vopossession des biens 
corporels de l'hérédité. 

(9) alors mème que la bonorum possessio du demandeur serait sine re vis-à-vis 
de lui: cf. T. V,S 666, note 9. Comme à l4 pétition d'hérédité, le possesseur pro 
herede qui a usucapé, n'est pas admis à opposer cette usucapion; d'après les 
termes mêmes de l'édit prétorien, il doit restituer comme s'il avait continué à 
posséder pro herede sans avoir usucupé; T. II, $ 184, note 22, n° 1. 

(10) Arg C. A. 1. L.3S Li. f. VaxGeROW. IL, $ 509, Ann. 2, n° LIT i. f. — GinARD, 
p- 906 et note 1. Mavxz, IL, $ 410, p. 501-502, refuse l'interdit Quorum bonorum 
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3° Le demandeur doit établir d’une manière complète le fonde- 
ment de l’interdit, donc la délation et l'acceptation de la bonorum 
possessioUl) et la possession à titre d’héritier ou sans titre du 
défendeur (1?), 

4° Le jugement rendu à l’interdit n’a pas force de chose jugée 
quant au droit d’hérédité et la partie succombante peut encore 
recourir à la pétition d'hérédité., Le demandeur débouté de l’inter- 
dit pour ne pas avoir accepté régulièrement la bonorum possessio: 
dispose encore de la pétition d’hérédité et il en est de même du 
défendeur condamné à l’interdit parce que, tout en étant héritier x 
civil, il n'avait pas acquis une bonorum possessio meilleure que 
celle du demandeur (3), É 


C) De l’envoi en possession du porteur d'un testament 
extérieurement régulier; $ 710. 


C, 6, 33, de edicto divi Hadriani tollendo et quemadmodum scriptus heres in 
» D, q L 
possessionem mittatur. 


LôHR, Zeitschrift f. Civilrecht u. Prozess VI (1833), p. 325 
334. ‘4 
RIESEBIETER, Jahrbücher f. die Dogmatik XXXIV (1895), 
p. 104-168. 


contre l’héritier civil. — Le défendeur peut-il opposer ses impenses faites aux! 
biens héréditaires? Il semble qu'on doive suivre ici l'analogie de Ia pétition 
d'hérédité, comme sous plusieurs autres rapports; D. A. £., L. 1 pr.; C.h.#., L. 25. #, 
Cf. Saviany, cité, p. 264-265, et Maywz, IL, $ 410, p. 502. — L'’interdit dure trente 
ans; arg. D. 43, 1, de interd., L. 1 $ 4 « Interdictorum quaedam annalia sunt, 
«“ quaedam perpetua », cbn. avec D. 44, 7, de O. et A., L. 35 pr. « In honorariis 
« actionibus sic esse definiendum Cassius ait, ut quae rei persecutionem habeant, 
« hae etiam post annum darentur. ». Maywz, II, $ 410 et note 30. 

(11) C.h. t., L. 1 « Hereditatem ejus, quem patrem tuum fuisse dicis, petiturus 
« judicibus qui super ea re cognituri erunt de fide intentionis adlega. Quamvis 
« enim bonorum possessionem ut praeteritus agnovisti, tamen interdicto quorum … 
«“ bonorum non aliter possessor oonstitui poteris quam si te defuncti filium esse 
« et ad hereditatem vel bonorum possessionem admissum probaveris +. 4 

(12) Si le défendeur se prévaut d’une bonorum possessio meilleure, c'est à lui de 
l'établir; il oppose une exception; arg. D. 4. {., L. 1 pr. VanGrrow, IL, $ 509, 
Anm. 2, n° IL i.i. Cf. Maynz, II, 8 410, p. 501-502. — La procédure n'était pas 
sommaire. Non obstant ©. h. t., L. 3 $ 1 « omnibus frustrationibus amputatis.. » et 
C. Théod. 11, 36, quor. appell. non recip., Li. 22 « ne, quod beneficio celeritatis ; 
« inventum est, subdatur injuriis tarditatis.. », où l'on fait simplement allusion 
à une justice expéditive; cf. T. I, $ 154, 29. Saviany, cité, p. 270-275. — Maynz, 
II, $ 410, p. 505. Contra VaNGEROW, IL, $ 509, Anm. 1, n° IIT initio. — L'appel du 
jugement rendu à l’interdit Quorum bonorum est possible dans le droit de 
Justinien; le code Théodosien (11, 36, quor. appell. non recip., L. 22) l'excluait; 
SAVIGNY, Cité, p. 261-262. 

(13) Of. C. À. £., L. 3$ 1, où l'on admet seulement une revendication spéciale 
après l’interdit Quorum bonorum. VANGEROW, II, S 509, Anm. 2 i. f. — Maynz, Ir 
$ 410 et note 52. — Gi1rARD, p. 906 et note 2. 
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Le porteur d’un testament extérieurement régulier peut demander 
l'envoi en possession des biens héréditaires), connu sous le nom 
de remedium ex lege ultima C. 6, 33, de edicto divi Hadriani 
tollendo. En fait, cette voie de droit rendait inutile l’interdit Quorum 
bonorum pour l'héritier testamentaire ; elle le limitait à la succes- 
sion ab intestat. Justinien aurait pu abroger complètement l’interdit 
Quorum bonorum et le remplacer par l'envoi en possession des 
biens héréditaires en faveur de celui qui produisait un testament 
extérieurement réculier ou prouvait la vraisemblance d’un droit de 
succession ab intestat (). 

1° Le droit de demander l'envoi en possession appartient au 
porteur d’un testament extérieurement régulier; le testament ne 
peut présenter aucun vice apparent (); les témoins doivent recon- 
maître leur cachet (4). 

2° L'envoi en possession doit être demandé en justice (?) contre 
celui qui. possède des choses corporelles (6) faisant partie de l’hérédité, 
à titre d'héritier ou sans titre(?). Le défendeur ne peut opposer 


(1) Cf. C. L £., L. 3 pr. Cette voie de droit dut son origine à un édit d’Adrien. 
Dans le but d'assurer la rapide perception de l'impôt de 5 ce}, dont la loi Julia 
vicesimaria frappait les hérédités testamentaires, Adrien décida que le porteur 
d'un testament extérieurement régulier pourrait, dans l'année qui aurait suivi 
l'ouverture du testament et après payement de l'impôt, obtenir l'envoi en posses- 
sion des biens héréditaires; L, 3 cit. pr. et $ 3 initio. L’impôt dont il s'agit a 
disparu dans le dernier état du droit romain (L.8 cit. pr. initio) et Justinien 
a supprimé la nécessité d'agir dans l’année; L. 3 cit. $ 2 et 3 initio. Contraire- 
ment à l’intitulé du C. 4. #., il n'abroge pas l'édit d'Adrien; il se borne à le 
modifier. 

(2) Le droit germanique accorda l’interdit romain Quorum bonorum, indépen- 
damment de toute bonorum possessio à un héritier civil, testamentaire ou légitime, 
qui établissait la vraisemblance de son droit. De son côté, le droit byzantin 
accorda l'interdit Quorum bonorum à l'héritier civil en cette seule qualité, sans 
exiger la bonorum possessio (Basiliques XL, 9, c. 3, scol. 1 de Théodore; HkiMBAcH, 
IV, p. 88), ce qui devait le rapprocher de la pétition d'hérédité au point de le 
confondre avec celle-ci; aussi les Basiliques XL, 9, adoptent-elles la rubrique : de 
bonorum possessione et de petitione hereditatis. CF. May, IE, $ 410 et note 43. 

(3) C. 2. 4., L. 3 pr. “ non cancellatum neque abolitum neque ex quacumque 
“ suae formae parte vitiatum, sed quod prima figura sine omni vitupvratione 
“ appareat.. 

(4) L. 3 pr. cit. « et depositionibus testium legitimi numeri vallatum sit. : ; 
Cf. T. V, $ 670a et note 7. — (5) L. 3 pr. cit. «“ competenti judici.. +. 

(6) c'est de l'essence d'une voie de droit possessoire; arg. D. 43, 2, quor. 
bonor., L. 2. 

(7) Arg. C. h. &., L. 3 $ 1. La demande peut être faite sans citer en justice un 
adversaire déterminé, qui peut être inconnu; L. 3 cit. pr. Mais si l’envoyé en 
possession est empêché d'appréhender les biens par un possesseur à titre d’héri- 
tier ou sans titre, le tribunal doit statuer contradictoirement sur l'envoi en 
possessioe (L.3 cit. $ 1); les possesseurs à titre particulier sont seulement soumis 
à une revendication spéciale. 
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qu’un testament meilleur extérieurement régulier (8), la prescription 
trentenaire de l’envoi en possession(® ou l’usucapion pro heredeUUM 

3° L’envoyé en possession n’acquiert que la détention et non la 
possession juridique des biens héréditaires qu’il appréhende (11), La 
question du droit d’hérédité reste entière (1?), 


IV. Du cas où il y à plusieurs héritiers. 
$ 711. RÈGLES GÉNÉRALES. 


1° Lorsqu'une succession est acquise par plusieurs, elle devient 
commune entre eux; chacun en acquiert une part indivise propor- 
tionnée à sa part héréditaire); c’est l'application Ja plus impor- 
tante de la communauté accidentelle. Cette communauté entre 
cohéritiers constitue l’antique consortium ; il se rencontrait surtout 
entre frères et sœurs, entre lesquels il se prolongeait souvent(?),. 
Toutefois la communauté entre cohéritiers se restreint aux Choses 
corporelles et aux droits réels divisibles (emphytéose, superficie, 
usufruit)(3). Les droits réels indivisibles appartiennent nécessaire-M 
ment pour le tout à chaque héritier ; si l’hérédité renferme un fonds 
dominant, la servitude activement attachée à ce fonds appartiendram 


(8) Are. L. 3 cit. $ 1 « Sin autem aliquis contradictor extiterit, tune in judiciom 
« competenti causae in possessionem missionis et subsecutae contradictionis 
« ventilentur et ei possessio adquiratur, qui potiora ex legitimis modis jura 
« ostenderit, sive qui missus est sive qui antea detinens contradicendum 
« putavit ». — (9) L. 3 cit. 2, 3 i. f. et4. | 

(10) L. 3 cit, $ 3-4. Cette règle n’est pas en harmonie avec la nature d’une voie d 
de droit possessoire; aussi suivait-on une règle différente pour l’interdit Quorum 
bonorum; $ 709, note 9. — (11) CF. T. I, $& 35, 20. — (12) Are. C. À. £., L. 3$ 3-4. 

(1) Arg. D. 10, 2, fam. ercise, L. 1 pr. x 

(2) Auzu-GELLE, L,9, $ 12 « quod quisque familiae pecuniaeque habebat, in 
« medium dabat et coibatur societas inseparabilis, tamquam illut fuit anticum 
« consortium, quod jure atque verbo Romano appellabatur ‘ ercto non cito 54 
D. 29, 2, de A. v. O. H., L. 78; D. 17, 2, pro socio, L. 52 $ 8; D. 27, 1, de excus., L. 31 
$ 4. On cite le cas des seize 4elii vivant sous le même toit. Ces communistes 
étaient toujours libres de sortir de l’indivision; en ce sens PERNICE, Zeitschr. 
der Savigny-Stiftung III (1882), roman. Abth., p. 70-74, et GIRARD, p. 573, note 3% 
contra KarLOWA, Legisuctionen, p. 143. Le consortium héréditaire fut le germe dem 
la société universelle de biens (T.IV,$ 457). Cf. LeisT, Zur Geschichte der roômischen 
societas, p. 20-27, PERNICE, Labco I, p. 444-445, et Zeitschr. der Savigny-Stiftung III, 
p. 66-74, et GIRARD, p. 573 et note 8. 

(3) Si un usufruit a été établi au profit de Primus et de ses héritiers, au décès 
de Primus la communauté héréditaire formée entre ses héritiers comprendra 
l’'usufruit constitué en leur faveur; cf. T. I, $ 217 et note 4. Il se peut aussi que 4 
le nue propriété d’une chose héréditaire fasse l’objet d’un legs; dans ce cas, 
l’usufruit qui reste dans l’hérédité sera commun; D. 10, 2, fam. ercisc., Li. 14 $ 1, 
L°15,L.16 pr. 
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L chacun des héritiers pour le tout(#}, bien que le fonds lui-même 
_ soit commun entre eux (5), En ce qui concerne les créances et les 
dettes héréditaires, elles se divisent de plein droit entre les héritiers 
en proportion de leur part héréditaire respective; chacun est pour 
cette part créancier ou débiteur propre et distinet(®), Si une succes- 
sion comprend une créance ou une dette de 10 000 as et qu'il y ait 
deux héritiers chacun pour moitié, chacun est créancier ou débiteur 
de 5 000 as; aucune communauté n'existe entre eux au point de vue 
de cete créance ou de cette dette, Cette division légale des créances 
et des dettes héréditaires entre les héritiers était déjà consacrée par 
la loi des Douze tables(?), Elle s'explique aisément. Les choses cor- 
porelles sont divisibles intellectuellement; mais, après ce partage, 
elles ne sont pas encore divisées physiquement; elles restent com- 
munes. De leur côté, les droits réels autres que la propriété sont 
inhérents à une chose corporelle; s'ils sont divisibles intellectuelle- 
ment et qu'on les divise ainsi, la chose corporelle qu'ils frappent 
n'a encore subi aucune division matérielle; donc le droit réel qui 
y est attaché reste commun. Au contraire, l'obligation est indépen- 
dante de la chose due; elle ne porte nullement sur celle-ci; elle 
constitue un pur droit. Quand celui-ci est divisé intellectuellement, 
il l'est d'une manière absolue; il n'y a plus rien à partager ; toute 
communauté est exclue entre ceux à qui la créance ou la dette a été 
attribuée pour partie(®), La communauté entre cohéritiers produit 


(4) Arg. D. eod., L. 25 & 9. 

(5) De même, comme les servitudes personnelles autres que l'usufruit sont 
indivisibles, si l'hérédité en renferme (note 38), elles appartiendront à chaque 
héritier pour le tout. Si des créances héréditaires sont garanties par une hypo- 
thèque, chaque héritier pourra exercer l'hypothèque pour le tout, bien qu'il soit 
seulement créancier èn proportion de sa part héréditaire; cf. T. II, $ 260, I, 2°. 

(6) C. 3, 36, fam. ercise., L. 6 « Ea quae in nominibus sunt non recipiunt 
« divisionem, cum ipso jure in portiones hereditarias ex lege duodecim tabu- 
« larum divisa sunt »; C.8, 41 (32), si nus er plur. hered., L. 1 « Manifesti et 
= indubitati juris est defuneto creditore, multis relictis heredibus actionem.. 
= personslem ioter eos ex lege duodecim tabularum dividi. »; C. 8, 35 (36), de 
except., L. 1 initio. —C. 4, 2, si certum pet., L. 1 « cum sit explorati juris hereditaria 
“ onera ad scriptos heredes pro portionibus hereditariis.. pertinere.. »; C. 4, 16, 
de action. hered., L. 2 « Pro hereditariis partibus heredes onera hereditaria 
# agnoscere etiam in fisci rationibus placwit.. » 

(7) C. 3, 36, fam. ercisc., L. 6; C. 8, 81 (32), si unus ex plur. hered., L. 1 (note 
précédente). 

(8) Hosrivs, Thémis ou bibliothèque du jurisconsulte IX, p. 538-540. La règle 
s'applique aussi aux obligations solidaires (T. III, $ 334, IL initio). Dans le 
cas d'une obligation indivisible, la créance ou la dette ne se divise pas entre 
les héritiers et elle n'est pas non plus commune; chacun des béritiers est 
considéré comme créancier ou débiteur pour le tout, en tant qu'apparait 
Tobstucle de l'indivisibilité; D. 10, 2, fam. ercise., L. 25 $ 9 « An ea stipulatio, 
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l’action familiae erciscundae®) ; $ 712. — Il est au pouvoir dun 
de cujus d’exclure la communauté héréditaire, en partageant lui-. 
même ses biens entre ses hériticrs(0). Il doit faire ce partage par 
un testament(ll) ou par un codicille, soumis à la forme ordinaire, 
sauf que l’ascendant qui veut partager ses biens entre ses seuls 
descendants appelés à son hérédité ab intestat (divisio parentum 
inter tiberos*(?)) (3), est libre de le faire par un simple écrit 
privé, qui peut être de la main d’un tiers, mais qui doit être signé 
par l’ascendant ou par ses descendants(11), Si le de cujus a partagé 
sa succession entre ses héritiers, chacun d’eux acquiert directement 
les biens qui lui ont été attribués(15); comme à l’occasion de tout 
autre partage, il a droit à la garantie d'éviction (6) ou des vices. Si 


« qua singuli heredes in solidum habent actionem, veniat in hoc judicium, 
« dubitatur : veluti siis qui viamiter actus stipulatus erat decesserit, quia talis 
“ stipulatio per legem duodecim tabularum non dividetur, quia nec potest, et 
« (leçon Mommsen, au lieu de sed) verius est non venire eam in judicium, sed 
« omnibus in solidum competere actionem.. ». Mais, si l'obstacle de l'indivisibilité 
n'apparaît pas, notamment si l'obligation se résout en dommages et intéiêts, la 
créance ou la dette se partage entre les héritiers; L. 25 $ 9 cit. « et, si non prae- 
stetur via, pro parte hereditaria condemnationem fieri oportet »; cf. T. III $ 338. 

(9) D. 10, 2, fam. ercisce., L. 1 pr. 

(10) C. 3, 36, fam. ercise., L. 10 « Quotiens inter omnes heredes tesfator succes- 
« sionem dividit ac singulos certis possessionibus cum mancipiis, quae in isdem 
« sunt constituta, jubet esse contentos, voluntati ejns. obtemperandum esse 
« manifestum est. ». — (11) L. 10 cit. « testamento relinquenda esse decrevit ». 

(12) Puzacco, Della divisione operata da Ascendenti fra Descendenti, Vérone- 
Padoue, 1885. 

(13) C. 3, 36, fam. ercise., Li. 26 pr. Mais rien n'empêche l’ascendant de faire 
un testament ordinaire dans lequel il institue héritiers ses descendants qui 
auraieut hérité de lui ab intestat. SINTENIS, IIL, $ 170, note 22. « 

(14) Nov. 18, ce. 7. Si, dans l'écrit purement privé, l'ascendant attribue des 
biens à des personnes autres que ses descendants appelés à sa suecession ab 
intestat, cette attribution est nulle; C. 3, 36, jam. ercisce., L. 26 $ 1. 

(15) C. eod., L. 10. Le testateur est censé avoir légué par préciput à chacun les 
biens mis dans son lot; D. 10, 2, fam. ercisc., L. 33 initio; C. 3, 36, fam. ercisc., 
L. 21. Chaque héritier acquiert ainsi les biens qui lui ont été attribués, jure 
hereditario en proportion de sa part héréditaire et jure legati en proportion 
des quotes-parts de ses cohéritiers ($ 743); même jure legati, il devient 
propriétaire de plein droit; tout legs d’un bien du testateur a cet effet dans 
la législation de Justinien ($ 734, I, 1°). Une adjudication est donc inutile. 
C'était déjà l’opinion des Proculéiens; Gaius, IT, 221. Les Sabiniens soutenaient 
que le prélégataire acquérait seulement la propriété des biens du testateur 
légués per praeceptionem en vertu de l'adjudication (Gaius, IT, 219,; le C. 3, 36, 
fam. ercise., L. 21, porte des traces de cette doctrine sabinienne. 

(16) Telle est la volonté présumée du de cujus; D. 31, de leg. 2", L. 717$ 8 
« Evictis praediis, quae pater, qui se dominum esse crediderit, verbis fidei-. 
«“ commissi filio reliquit, nulla cum fratribus et coheredibus actio erit: si tamen 
« inter filios divisionem fecit, arbiter conjectura voluntatis non patietur eum 
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ns biens n'ont pas été compris dans le partage, ils font l'objet 
un partage supplémentaire(1?), 

2° Le concours de plusieurs héritiers peut produire aussi l'obliga- 
on du rapport; S 718. 


$ 712. DE L'ACTION FAMILIAE EROISOUNDAE. 


D. 10, 2 et ©. 3, 36, familiae erciscundae, 


HEIMBACH (C. G. E.), Weiske's Rechtslemikon III (1841), 
. 947-956. 


L'action familiae erciscundae (i.e. hereditatis dividundae()) 
monte à la loi des Douze tables(?), Elle est en général soumise à la 
théorie de l'action communi dividundo(); les règles spéciales sont 
les suivantes : 

1° L'action /amiliae erciscundae appartient à l'héritier civil(#), 
au bonorum possessor (5), à l'héritier fidéicommissaire() et utile- 
ment à l'acheteur d'une hérédité(?), Elle suppose que le défendeur 
reconnaît au demandeur la qualité d'héritier. S'il la conteste, il 
peut repousser le demandeur par l'exception préjudicielle ‘ ne 
aejudicium hereditati fiat * ®) et le forcer à exercer au préa- 
lable la pétition d'hérédité(®); il ne fallait pas qu'à l'occasion 
du partage d'une succession on décidat la question plus importante 
du droit d'hérédité (10), Toutefois, comme une pétition d'hérédité ne 
se conçoit pas de la part d'un prétendant qui est en possession des 
biens héréditaires, si le demandeur a cette possession, le débat pré- 
judiciel est vidé dans l’action f'amiliae erciscundae ll). 


« partes coheredibus praelegatas restituere, nisi parati fuerint et ipsi patris 
« judicium fratri conservari -. 

(17) D. 10 2, fam. ercise., L. 32; C. 3, 38, comm. utr. jud., L. 10; ©. 3, 36, fam. 
ercisc., L. 21. 

(1) Gaivs, IL, 219 « judicio familiae erciscundae, quod inter heredes de heredi- 
« tate erciscunda, id est dividunda, accipi solet.. ». On rencontre aussi la forme 
hercisci; Pauz, I, 18,8 4: D. 37, 7, de dot. collat., L. 1 pr. i. f.; 

(2) D. À. t., L. 1 pr. initio. 

(3) D. 10, 3, comm. dirid., L. 6 & 11. Cf. T. IT, & 201, IL, et T. II, $ 456. 

(4) D. À. 4. L. 1 pr. L. 2 pr. — (5) D: 4. 4., L. 24 $ 1. 

(6) D. h. £., L. 24 $ 1, L. 40, aussi à l'adrogé impubère du chef de sa quarte 
Antonine (D. À. £., L.281:ef. T. V, & 580, 2> et 30, & 676, %, et & 690, 2e) et à la 
veuve pauvre ; arg. L. 26 1 cit.; ef. T. V, $ 680 et note 16, $ 690, 1°. 

(7) Arg. D.5, 3, de hered petit. L. 64 pr., chn. avec D. 2, 14, de pact., L. 16 pr. 

(8) CE & 7084. 

(9) D. À. £., L. 1 $ 1 « si is qui possidet neget eum sibi coheredem esse, potest 
«“ eum excludere per hanc exceptionem ‘ si in ea re, qua de agitur, praejudicium 
# hereditati non fiat‘. ». 

(10) D. 5, 3, de hered. petit., L. 5 8 2; D. 5, 1, de judic., L. 54. 
(11) D. à. #., L. 1$ 1. Pour que l'héritier puisse recourir à l'action famuliae 


| 
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2° L'action se donne contre les mêmes personnes(l£), 

3° Comme l’action communi dividundo(®), l’action familiae 
erciscundae ne tend pas seulement au partage des biens communs 
elle sert aussi à poursuivre l'exécution des obligations naissant de. 
la communauté(#), Elle embrasse toutes les choses faisant parties 
de la communauté héréditaire (15), Bien que les créances et les dettes 
héréditaires soient divisées de plein droit entre les héritiers, rien 
n'empèche le juge de les attribuer à un seul héritier, ce qui facilite 
le recouvrement des créances et le payement des dettes(16), L'héri= 


CO 


erciscundae, il n'est pas nécessaire qu'il possède l'hérédité ou une partie de. 
l'hérédité; L. 1 $ 1 cit. initio. | 
(12) D.h.#., L. 24$ 1, peu importe qu'elles ne possèdent aucun bien héréditaires 
D. k.t., L. 25 $ 2. Le fait d'agir en partage contre un cohéritier supposé n'implique 
pas une reconnaissance du droit héréditaire du Be. cette supposition. 
est très distincte d'une pareille reconnaissance; D. A. #., L. 37 « Qui familaë 
« erCciscundae judicio agit, non confitetur adversarium He essê coheredem ». Le 
demandeur, qui constate que son adversaire n’est pas héritier, est donc libre dà 
se désister de son action. Contrairement aux leçons florentine et vulgate de la 
loi 37 cit., les Basiliques (XLIL, 3, c. 36; HeimBaoH, IV, p. 271) suppriment no. 
devant confitetur; MOMMSsEx (ad h. 1.) et LENEL (Palingenesia, Scaevola, n° 167) less 
suivent. PucaTa, Pand., $ 511, note d i. f., VANGEROW, IL, $ 514, texte 4, SINTENISY 
IT, $ 188, note 2 ï. f., RIVIER, cité, $ 52, p. 317, et Winpsouein, III, $ 608, note 32, 
se prononcent pour le maintien du non. Mais si l'action familiae erciscundaen 
aboutit à un jugement définitif, il y a chose jugée; D. À. #., L. 36 — L'action, 
familiae erciscundae ne doit pas nécessairement être dirigée contre tous les cohé 
ritiers; si quelques héritiers désirent rester-dans l indivision, ils peuvent agir en: 
partage contre les autres vis-à-vis desquels ils desirent le partage; D. A. £., L. 2. 
S 4, ULPIEN, « Dubitandum autem non est, quin familiae erciscundae judicium et 
inter pauciores heredes ex pluribus accipi possit ». Mais il va de soi que si un 
partage conventionnel ou judiciaire intervient seulement entre quelques cohéri= 
tiers, il est nul à l'égard des autres (C. h. #., L. 17) et telle et aussi la pensée que 
veut exprimer PAUL, en disant dans ses Sentences (T, 18, $ 4) « Judex familiaen 
« herciscundae nec inter paucos coheredes, sed inter omnes dandus est : alioquin 
“ inutiliter datur ,. VANGEROW, IL, $ 514, texte 2. — Maywz, II, $ 405, note 21. 
(13) T. IL $ 201, IL, 20. 
(14) D. h. #., L. 22 $ 4 “ Familiae erciscundae judicium ex duobus constat, dl À 
“ est rebus ce praestationibus, quae sunt personales (Mommsen supprime 
“ ici le mot actiones) . On peut même l'exercer exclusivement dans ee but, sans 
demander le partage &e la succession; arg.-D. 10, 3, comm. divid., L. 14 S 1 “ Quae 
cum ita sint.……… rei communione ,. 1 
(15) D. A.t.,L.8 $ 1-2, L. 9-11, L. 12, L. 16 S 3, L. 52 pr., mais non les tombeaux, 
qui sont Ov du commerce; D, k.t., LL. 30 “ sed religiosa loca in judicium non 
“ deduci eorumque jus singulis heredibus in solidum competere ,; C. 3, 44, deu 
relig., L. 4 pr. Si 1e tombeau n’occupe qu'une partie du fonds, le partage porte 
sur le fonds à l'exception du tombeau; D. h.#., L. 30; cf. C. 3, 44, de relig., L. 4S 1: 
Le produit d'un délit est aussi exclu du partage; D. h. #., L. 4 $ 2, voyez encore 
L.481,L, 188 1. * 
(16) D. h. #., L. 3 “ Plane ad officium judicis nonnumquam pertinet, ul 
“ debita et RENTE singulis pro solido aliis alia adtribuat, quia saepe etsolutio et 
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qui reçoit la créance entière dans son lot, peut en poursuivre 
le payement, partie en nom propre, partie comme cessionnaire(1?). 
Si une dette héréditaire est mise pour le tout à la charge d'un seul 
héritier, le jugement astreint cet héritier vis-à-vis de ses cohéritiers 
à payer la totalité de la dette(l®); mais il ne peut être invoqué 
contre le créancier (18) ni par lui(19), 
_ 4° L'action fumiliae erciscundae ne peut plus être exercée 
après un partage conventionnel ou judiciaire de la succession, si 
des biens héréditaires n'ont pas été compris dans ce partage(?); elle 
suppose une hérédité commune et celle-ci n'existe plus dans l'espèce. 
Le partage supplémentaire doit être demandé par l'action communt 
dividundo®\). 


AT $ 718, DU RAPPORT., 


D. 37, 6, de collatione bonorum. — C, 6, 20, de collationibus, 


Prirzer, Ueber die Kollation der Dessendenten, Stuttgart, 
1807. 
«+ KAMMERER, Ueber die Kollation der Dos bis zur Verordnung 
des Kaisers Gordian, dans les Beiträge zur Geschichte und 
Theorie des rümischen Rechts. n° 7, Rostock-Schwerin, 1817. 
* FRANCKE, Cirélistische Abhandlungen, p. 174-258. 

Arxprs, Weiske's Rechtslexihkon 111 (1841), p. 809-848. 

Fax, Das Recht der Collation, Heidelberg, 1842, ouvrage 
icapital sur la matière. 


# exactio partium non minima incommoda habet... his (scil. heredibus) libera 
= potestas est suo loco substituendi eos, in quos onera sctionis officio judicis 
“translata suot ,..— (17) L. 3 cit., vis Nec tamen.……. agat. — (18) L. 3 cit. i. f. 

(19) Cependant, si l'héritier chargé du payement intégral est poursuivi pour 
létout, partie en nom propre, partie au nom de ses cohéritiers, il lui est loisible 
d'accepter uue pareille poursuite; L. 8 cit. « sive cum eo sgatur, partim suo 
Æ partim procuratorio nomine conveniatur. », Le testament écrit doit être 
remis à l'héritier qui a la plus forte part héréditaire (D. À. 4, L. 4 $ 3 initio) et, 
‘si les parts héréditaires sont égales, à l'héritier le plus âgé de préférence ‘au 
moins âgé, à l'héritier le plus notable de préférence au moins notable, enfin à un 
homme plutôt qu'à une femme; D. 22, 4, de fide instrum., L. 6. CF. T. IT, 201, Ti. f. 
— Le partage peut être demandé malgré l'attente d'un nouvel enfunt, mais on 
doit réserver trois portions; T. V,$ 667 et note 14. — (20) D. h. #., L. 20 $ 4 initio. 

(21) L. 20 $ 4 cit. i. f. La règle n'est pas absolue; l'action familiae ercisoundae 
peut encore être accordée pour une juste cause (L. 20 $ 4 cit. « causa cognita »), 
Mmotammeut à raison de l'importance des biens héréditaires omis dans le partage. 
— L'action familiae erciscundae peut aussi avoir pour objet plusieurs hérédités ; 
D. h. t., L. 25 $ 3 “ De pluribus hereditatibus, quae inter cosdem ex diversis 
# causis communes sint, unum familiae erciscundae judicium sumi potest. $ 4 
“ Siinter meet te Titiana hereditas communis sit, inter me autem et te et 
* (Mommsen supplée ce mot) Titium Seiana, posse unum judicium accipi inter 
“tres (scil. inter me, te et Titium) Pomponius scribit ,. 

29 
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SCHMIDT (VON ILMENAU AD.), Jahrbuch des gemeinen deui* 
schen kRechts IV (1860), p. 110-121, et Das formelle Rech 
der Notherben, p. 106-125, Leipzig, 1862. | 

ZIMMERMANN, Cvil Archiv LI (1868), p. 389-428. 

LeisT, Continuation du commentaire de GLüCK, série des livres 
301 38 TTL (18) p201 404) 1 


Le rapport (collatio, de conferre, apporter à la communauté 
héréditaire) est d’origine prétorienne. Le préteur l’imposa à l'enfant 
émancipé(l et à la fille sua qui avait reçu une dot(?), profectice 
ou adventice(3). Pour l'enfant émancipé, il était un corollaire de sa 
vocation à la bonorum possessio intestati unde liberi et à la 
bonorum possessio contra tabulas, conjointement avec les enfants 
sous puissance. Cette vocation donnait un avantage à l'enfant éman-« 
cipé sur les enfants restés sous puissance. Ceux-ci avaient continué 
à acquérir pour leur père de famille; les biens qu’ils avaient acquis 
se retrouvaient dans la succession paternelle et profitaient à l'en 
fant émancipé pour sa part héréditaire, tandis que lui-même avait 
acquis pour son compte depuis son émancipation. Le préteur rétablit 
l'égalité entre lui et les héritiers siens, en l’obligeant à rapporter 
à la succession paternelle tous les biens qu’il avait acquis après 
avoir êté émancipé (4). Le rapport de la dot de la part de la fille sua 


(1) D. R. t., L. 1 pr., aussi aux descendants émancipés au delà du premier 
degré et aux descendants assimilés à des émancipés; D. A. é., L. 1 $ 14, L. 5 pr.;« 
D. 87, 7, de dot. collat., Li. 2; D. 87,8, de conjung. cum emancip., L. 4; D. 38, 6, si tab. 
testam. nullae ext., Li. 6; Collatio XVI, 7, $ 2; C. A. £., L. 18. 

(2) D. 87, 7, de dot. collat., Li. 1 pr. — (3) L. 1 cit. $ 7; C. A. £., L. 4. 

(4) D. h. t., L. 1 pr. “ Hic titulus manifestam habet aequitatem : cum enim 
“ praetor ad bonorum possessionem contra tabulas emancipatos admittat parti- 
“ cipesque faciat cum his, qui sunt in potestate, bonorum paternorum: consequens 
“ esse credit, ut sua quoque bona in medium conferant, qui appetant paterna ,; 
Collatio XVI, 7, $ 2 “ aequissimum putavit neque eos bonis paternis carere per à 
“ hoc, quod non sunt in potestate neque praecipua boua propria habere, cum 


“ partem sint ablaturi suis heredibus ,. Mais l'enfant émancipé doit rapporter 


seulement-pour autant que, par son concours avec les héritiers siens, il leur 
enlève des biens héréditaires; D. 4. #., L. 1 $ 5 “ Totiens igitur collationi locus 
“est, quotiens aliquo incommodo adfectus est is qui in potestate est interventu 
“ emancipati: ceterum si non est, collatio cessabit ,, L. 10 1. f.; D. 37,8, de conjung. 
cum emancip., L. 1 $ 13 i. f. Donc: 

1° si, dans la propre souche de l'émancipé, il existe des héritiers siens, il doit le 
rapport à ces derniers, mais non aux successibles des autres souches, auxquels il 
n’enlève aucun bien; même à défaut de l’émancipé, la souche de ce dernier leur 
eût enlevé les mêmes biens: D:}.61:, Li. 163 ï f., L:3 S 6 f,, Ju: 9: D.37,8, de 
conjung. cum emancip., L. 1 $ 13 et 17. 

20 si l'enfant émancipé a reçu par testament des libéralités égales à sa part 
ab intestat; D. h. £., L. 1 $ 6-7. 

30 D. 37, 4, de bonor. poss. contr. tab., L. 20 $ 1,4 D. h. £., L. 1 $ 3-4; D. 37, 4, de 
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fait pour but de rétablir l'égalité entre elle et les autres héritiers 
iens ; ceux-ci ne pouvaient rien acquérir de leur père de famille 
(pécule profecticc) et ce qu'ils acquéraient d'autres personnes (biens 
adventices) profitait à leur père de famille; la fille sua dotée profitait 
le sa dot profectice ou adventice; l'équité exigeait qu'elle la rap- 
portät à la succession paternelle (®). A la fin du Bas-Empire romain, 
il se forma un troisième rapport. En vertu d'une constitution de 
L'empereur Léon 1° de l'an 472, tout descendant fut forcé de rap- 
er la dot ou la contre-dot reçue de son ascendant(6) et Justinien 
étendit cette obligation à la donation faite par un ascendant à son 
descendant en vue de l'achat d'un emploi(?), Ce rapport repose sur 
une autre idée que les deux rapports prétoriens; on y admet que le 
de cujus, en donnant entre-vifs à son ascendant, a voulu seulement 
lui faire une avance sur sa part héréditaire ab intestat et non une 
donation par préciput. — Le rapport des biens de l'emancipé se 
restreignit au fur et à mesure que les enfants sous puissance 
devinrent capables d'acquérir pour eux-mêmes ; quand ceux-ci com- 
mencèrent à pouvoir acquérir personnellement des biens castrens, 
quasi-castrens ou adventices, le rapport des mêmes biens de la part 
de l'émancipé n'avait plus d'objet et, dans le droit de Justinien, 
l'émancipé a cessé d'être obligé à un rapport spécial (®), Le rapport 


bonor. poss. contra tab., L. 20 & 1. Wixpsouæio, III, $ 609 et note 4. L'enfant éman- 
cipé n'était pas tenu de rapporter les fruits des biens acquis depuis son émanci- 
pation, même s'il les avait conservés en nature (arg. D. 37, 7, de dot. collat., L. 6 
SL, et D. à. 1. L. 11 i. f.); il devait seulement les fruits pour l'époque postérieure 
âl'ouverture de l'hérédité; D. 37, 7, de dot. collat.. L. 5 $ 1. VAxGEROw, IL, $ 515, 
Anm., p. 285-380. — Der\aurG, LI, $ 140, note 11. Contra : WiNpsO&E1p, IL, $ 609, 
note 9 initio, du moins pour les revenus économisés par l'émancipé. 

(5) Comme l'enfant émancipé (note précédente), la fille sua devait seulement 
rapporter pour autant que son concours avec les autres héritiers siens leur 
enlevät des biens héréditaires: D. 87, 7, de dot. collat., L. 3 initio. Donc elle n'était 
soumise au rapport que dans sa souche (D. cod., L. 1 $ 2) et si elle n'avait pas 
reça des libéralités testamentaires égeles à sa part ab intestat; D. cod., L. 3, 
2: 6 pr.; cf. ©. h. 4, L. 7. Les juristes romains étaient en désaccord sur la question 
de savoir si l'enfant émancipé avait le droit d'exiger le rapport de lu dot de la 
fille sua (CO. h. £., L. 4 i. £); ce droit finit par lui être reconnu pour la dot profec- 
tice et refusé pour la dot adventice; l'empereur Gurdien cunsacra définitivement 
cette règle; L. 4 cit. — (6) C. k. £., L. 17. 

(7) C. À. 4, L. 20 $ 1 (pr.); voyez encore le n° IT du présent paragraphe. 

(8) Aprés que Justinien eut proclamé la capacité générale des enfants sous 
puissauce d'avoir uu patrimoine propre, il restait un débris de ce rapport, celui 
des biens provenant de l'aucien père de familie de l'émancipé (pécule profectice 
#bandonné lors de l'émancipation et donations postérieures); C. h. #., L. 17 i. f. 
Mais ce rapport réduit est abrogé implicitement par les Novelles 118 et 115, qui 
ont aboli d'une muniëre absolue la bonorum possessio intestati unde liberi et la 
bonorum possessio contra tabulas (T. V,$ 676 et 683, 3°) et établi une assimilation 
complète entre l'enfant émancipé et les enfants restés sous puissance. Le rapport 
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de la dot de la fille sua a eu le mème sort(?). Le rapport du 
Bas-Empire subsiste seul dans le droit romain définitif, développés 
d'une manière incomplète, il ne s’applique qu'à certains héritiers. 
1. Est soumis à l'obligation du rapport tout descendant héritier 
présomptif ab intestat, soit qu’il arrive effectivement à l’hérédité 
légitime (0), soit qu'il hérite en vertu d’un testament(l), L'ascen- 
dant qui donne entre-vifs à son descendant, est censé, au moment dem 
la donation, vouloir seulement faire au donataire une avance sur sam 
part héréditaire et non une donation par préciput, le testament 
subséquent, s’il y en à un, ne prouve pas une volonté différente (+), 


des biens de l’émancipé formait un complément de la bonorum possessio intestati 
unde liberi et de la bonorum possessio contra tabulus; il a disparu avec ces deux 
institutions dont il dépendait; assimilé à un enfant sous puissance, l’'émancipé 
ne peut plus être soumis à l'obligation spéciale de rapporter des biens provenant: 
de son ancien père de famille. En ce sens FEI, cité, p. 138-145, SINTENIS, III, 
$ 189, note 1, p. 517-518, Maywz, III, $ 406, p. 470, Winpsoueip, III, $ 609 et notes 
9-10, et DERNBURG, III, $ 140, no 1 i. f. VanGEROW (III, $ 515, Anm., p. 381-388) 
maintient l'obligation du rapport des biens profectices de l’'émancipé au point de 
vue de la bonorum possessio contra tabulas, dont il admet la persistance. En sens 
inverse, FRANCKE (Civil. Abhandl., p. 224-241) la maintient au point de vue des 
l’hérédité ab intestat; il considère la bonorum possessio contra tabulas comme 
abrogée par la Novelle 115; voyez son Notherbenrecht, $ 28 et 31, p. 354-366 et 
397-404. Contra d’une manière absolue : MAYER, cité, I, $ 124 et note 9. — L'enfant 
émancipé comme tel n'étant plus tenu de rapporter aucun bien profectice ou 
adventice, est aussi dispensé de tout rapport des fruits de ces biens. VANGEROW, 
IL, $ 515, Anm., p. 385-386. — WinpscHeiD, LIT, $ 609 et notes 9 et 10. — DERNBURG, 
III, $ 140 et note 11. ; 

(9) En ce qui concerne la dot profectice, ce rapport fut absorbé par la consti- 
tution de Léon Ier, qui imposa le rapport de toute dot fournie par le de cujus à sam 
descendante; le rapport de la dut adventice est devenu sans objet depuis que 
les autres héritiers siens acquièrent pleinement pour eux toute espèce de biens 
adventices. Fe, cité, p. 190-196. — VanxGerow, IL, $ 516, Anm. 1, p. 389-390. — 
Winpscxup, 111, $ 609 et note 11. 

(OMC MT D ATniTosNov 97 C6 SPL (11) Nov. 18, c. 6. 

(12) Le testateur peut ne pas avoir songé à la libéralité entre-vifs; Nov. 18, 
c. 6 « quoniam incertum est, an oblitus eorum, quae data sunt, vel ob pertur- 
“ bationem morte instante in angustias compulsus mentionem ejus rei non 
« fecerit.. ». Le rapport est aussi dû dans les cas exceptionnels où l'hérédité légi- 
time concourt avec l'hérédité testamentaire ; cf. $ 689, 5°. Arg. Nov. 18, c. 6. Non 
obstat D. 37,7, de dot. collat., L. 6-7; ces lois sont abrogées par la Nov. 18, c. 6. 
Winxpscxeu, LL, $ 610, note 4 ï. f. — Le descendant institué héritier pour un bien 
déterminé doit seulement rapporter s’il est réputé réellement héritier, donc si ses 
cohéritiers sont aussi institués pour des biens déterminés; cf. $ 661, 40. Pour ce 
rapport, d’une manière générale : NEUNER, Heredis institutio ex re certa, p.461 etss., " 
VANGEROW, IL, $ 516, Anm. 2, n° I, 4, et Winpsoneip, II, $ 610, note 4. Contre le 
dit rapport : F&in, cité, p. 377-378. — Les enfants naturels proprement dits ne 
sont pas soumis à l’obligationu du rapport; comme leur part ab intestat est très 
inférieure à celle des enfants légitimes, le de cujus, en leur donnant entre-vifs, 
est censé leur donner plutôt par préciput qu à titre d'avance sur leur part; FEIN, 
cité, p. 266-267. — VANGEROW, IL, $ 516, Anm. 2, n° I, 5. 
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Les héritiers autres que les descendants ne sont pas tenus de rap- 
porter (8). 

II. Le rapport est dû à tous les descendants héritiers présomptifs 
ab intestat et arrivant à l’hérédité légitime ou testamentaire(#); il 
n’est pas dû aux Cohéritiers testamentaires autres que les descen- 
dants(15), Il ne peut pas non plus être exigé par les créanciers de la. 
succession (6), ni par les légatairesA?), 


(13) Arg. C. À. t., Li. 17, même s'ils concourent comme héritiers testamentaires: 
avec des descendants ; dans le dernier cas, les descendants rapportent exclusive- 
ment entre eux. Toutefois, la veuve pauvre doit imputer sur sa part héréditaire 
ce qu'elle a reçu de son mari par donation ou par testament; c'est un véritable 
rapport; cf. $ 680 et notes 13-15. 

(14) Le petit-enfant né d’un fils prédécédé doit rapporter à son oncle comme à 
son frère. Il est censé avoir reçu une avance sur sa part héréditaire, donc sur 
la part de la souche à laquelle il appartient; le rapport a pour but de maintenir 
l'égalité entre les diverses souches; tous les descendants ont qualité pour exiger 
cette égalité. On suivait une autre règle dans l’ancien rapport des biens de 
l'enfant émancipé, mais ce rapport ne reposait pas sur l’idée que l’'émancipé avait 
reçu une avance sur sa part héréditaire; note 4 du présent paragraphe. En ce 
sens FEIN, cité, p. 277-280, ARNDTS, Weiske's Rechtslexikon II, p. 839, et Lehrb., 
$ 528 et Anm. 3, KeLLER, $ 540 et note 9, Tewes, cité, II, p. 151-152, Biz, IT, 
$ 409 et note 29 (l’auteur abandonne ici son opinion antérieure), WiNpsCHE1D, IT, 
$ 610 et note 6, et DernBuR&G, II, $ 141 et note 12. Contra MAYER, cité, I, $ 125 et 
note 6, VanGerow, IE, $ 516, Anm. 2, n° IT, 1, et Sinrenis, IL, $ 189 et note 17. 

(15) Arg. C. À. £., L. 17, ni à la veuve pauvre. Dans le cas où le descendant est 
obligé de rapporter seulement vis-à-vis de quelques cohéritiers et non vis-à-vis. 
d’autres, il profite naturellement de la donation en proportion des parts hérédi- 
taires de ces derniers. Uue fille dotée est instituée héritière pour moitié, le fils 
pour un tiers et un étranger pour un sixième; le fils a droit au rapport de la 
dot pour un tiers; la fille gardera : 1° la moitié de sa dot, en vertu de son 
institution pour moitié, 2° un sixième, parce qu'elle est dispensée du rapport 
vis-à-vis de l'étranger institué pour un sixième ; le fils institué pour un tiers ne: 
peut réclamer qu'un tiers de la dot. Si la fille obtient ici plus qu'elle n‘eût obtenu 
dans le cas où elle n’eût pas été dotée, c’est la conséquence du testameut 
réduisant le fils au profit d'un étranger qui ne peut exiger le rapport; le testa- 
teur est censé donner par préciput à sa fille le sixième de la dot que l'étranger ne 
peut ‘réclamer: (était la règle suivie à l'ancien rapport des biens de l'éman- 
cipé; D. h.t., L. 1 $ 24, L. 2$ 5, L. 3 $S 2. En ce sens FEIN, cité, p. 380-382, 
ARNDTS, Weiske’s Rechislexikon III, p. 836-837, VaNGEROW, II, S 516, Anm. 2, 
n° IL, 2, Leisr, cité, p.383 et 482, Bring, IL, S 410 et note 3, et Winpscakip, Il], 
$ 610 et note 8. Contra : SinTenis, LIL, S 189 et note 16, et DERNBURG, IL, $ 141 et 
note 17. 

(16) Arg. C. h. #., L. 17. Pour l'application du principe, il importe de séparer 
l'acquisition de l’hérédité sous bénéfice d'inventaire de son acquisition pure et 
simple. 

1» Étant donnée une acquisition d'hérédité sous bénéfice d'inventaire, les 
créanciers héréditaires ne sont en aucune façon les créanciers personnels des 
héritiers; l'héritier tenu de rapporter u a aucune obligation personnelle vis-à-vis. 
d'eux. Non seulement les créanciers héréditaires ne peuvent demander le 
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IIT. Sont sujettes à rapport, de plein droit à cause de leur impor= 
tance, la dot(8), la contre-dot(8) et la donation entre-vifs destinée 
à l'achat d'un emploi publie {mélitia)(9); les autres donations" 
entre-vifs le sont seulement si elles ont élé faites à charge de. 
rapporter (@0); c’est ce qu'on présume si un autre héritier doit rap« 
porter une dot ou une contre-dot(?l). Dans cette mesure, les 


rapport, mais, si le rapport a été effectué à la demande d'un héritier, ils n'en 
profitent point; ils ne peuvent faire vendre les biens rapportés; arg. C. 6, 80, 
de jure delib., L. 22 $ 4 « hereditatem sine periculo habeant.. 44. et nihil ex sua 
« substantia penitus heredes amittant.. +. Fei, cité, p. 335-339. — VANGEROW,M 
IL, S 516, Anm. 4 — SiNTENIS, IL, S 189 et note 33. — Maynz, LIT, 8 406 et note 46, 
Contra PFnZER, cité, $ 83, et Pucara, Pand., $ 512, note c, Vorles. II, S 514i.f 
Winpson&ip, III, $ 610, note 26, ne se prononce pas. - 
20 Dans le cas d'une acquisition pure et simple de l'hérédité, les créanciers 
héréditaires deviennent les créanciers personnels des héritiers; ils profitent du 
droit et des actions des héritiers qui peuvent demander le rapport; ils peuvent 
faire vendre absolument tous les biens héréditaires et tous les biens personnels 
des héritiers, donc aussi les biens rapportés. 
En ce qui concerne les créanciers personnels des héritiers qui ont le droit 
d'exiger le rapport, ils profitent de ce droit et peuvent faire vendre les biens 
rapportés, dans le cas d’une acquisition de l'hérédité sous bénéfice d'inventaire 
comme dans celui d'une acquisition pure et simple. à 
(17) arg. C. h. t., L. 17, en distinguant ici encore entre les deux modes d’acqui-M 
sition de l'hérédité, comme pour les créanciers héréditaires (note précédente) 
(18) C. A. £., L. 17, L. 20 pr. (pr. initio). j 
(19) L. 20 cit. S 1 (pr.); voyez encore L. 20 cit. pr. (pr. initio), cbn, avec C. 3. 28, 
«le inoff. testam., L. 30 S 2-8. 
COOL PUIS AMAR) 
(21) L. 20 cit. $ 3 (1). Si un descendant a reçu de l'argent de son ascendant en 
vue de ses études à l'étranger, il y aura, en général, accomplissement d'un devoir 
moral sans volonté de gratifier, ce qui exelura toute obligation de restituer;m 
D. 10, 2, fam. ercise., Li. 50 « Quae pater filio emancipato studiorum causa peregre 
+ agenti subministravit, si non credendi animo pater misisse fuerit comprobatus, 
« sed pietate debita ductus : in rationem portionis, quae ex defuncti bonis ad 
« eundem fillum pertinuit, computari aequitas non patitur ». Il se peut aussi 
que, dans l'espèce, tout en accomplissant un devoir moral, l’ascendant ait voulu : 
gratifier; l'existence d'un devoir moral n'empêche pas la volonté de gratifier;s 
äl y aura alors donation; cf. M. IV, $ 407, p. 67-68. La loi £O cit. admet la possi- 
bilité d'un prêt; à fortiori une donation est-elle possible. Mais la donation dont 
il s'agit n'est suiette à rapport que si elle a été faite à charge de rapporter ou 
bien si un autre héritier est obligé de rapporter une dot ou une contre-dotis 
L. 20 eit. $ 3 (1), Si l'ascendant a prêté au descendant, le prèt est remboursable 
en vertu du contrat; arg D. 10, 2, fam. ercise., L. 50. — Le descendant ne doit pas 
non plus rapporter les frais d'établissement qu'il a reçus de son ascendant; ici 
‘encore il y a, soit accomplissement d'un devoir moral sans donation, soit une 
donation seulement rapportable, si elle a été faite à charge de rapporter ou Sim 
un autre héritier rapporte une dot ou une contre-dot, soit un prêt; on ne saurait 
admettre une présomption de prêt. Non obstat C. h. t., L. 17 i.f., qui maintient 
encore l'ancien rapport des biens de l'enfant émancipé; ce rapport a complète- 
ment disparu plus tard; voyez note 8 du présent paragraphe. En ce sens FEIN,« 
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petits-enfants nés d’un enfant prédécédé doivent rapporter non seule- 
ment les donations qu'ils ont reçues eux-mêmes(??), mais en outre 
celles qui ont été faites à leur parent prédécédé, pourvu qu'ils se 
soient enrichis des biens donnés, notamment s'ils les ont recueillis 
dans la succession du parent prédécédé. Ils ne sont pas tenus de 
rapporter ces biens comme représentants de leur parent prédécédé, 
puisqu'ils héritent en nom propre, sans représentation (23); héritant 
en nom propre et n'ayant personnellement rien reçu, ils ne peuvent 
être tenus de rapporter qu’à raison du profit qu’ils ont retiré de la 
donation(?#, Conformément aux principes généraux, le descendant 


cité, p. 258-262, FRANCKE, cité, p. 222-223, VanGEROW, IL, $ 516, Anm. 3 à. f. (aw 
point de vue du droit romain), SINTENIS, III, $ 189, note 24 (au même point du 
vue), ZIMMERMANN, cité, p. 394, WiNpsOuEID, IT, $ 610 et notes 17-18, et DERNBURG, 
I, $ 141, n° 1, a. Contra: ARNDTS, cité, p. 839, et Bring, IL, $ 409 et notes 25-26, 
$ 410 et note 11. 

(22) si elles sont antérieures au décès de l'ascendant intermédiaire; c’est 
seulement sous cette condition qu'elles peuvent être considérées comme une 
avance sur la part héréditaire des petits-enfants. Le C. A. t., L: 17 initio, suppose 
que les petits-enfants sont héritiers présomptifs ab intestat au moment où ils 
reçoivent une dot ou une contre-dot de leur aïeul, sinon la L. 17 ne pourrait, 
comme elle le dit, vouloir sauvegarder les intérêts de tous les descendants : « Ut 
« Jiberis.. aequa lance parique modo prospici possit.. »; si la donation faite à un 
petit-enfant né d'un fils encore vivant était rapportable dans le cas où ce fils 
décéderait avant le donateur, le rapport dépendrait d'un pur hasard. En ce sens 
Prirzer, cité, S 86, Sinrenis, III, $ 189 et note 20, et DERNBUR6, IT, $ 141 et 
note 13. Contra : FEIn, cité, p. 362-366, ARNDTS, cité, p. 844, VANGEROW, II, $ 516, 
Anm. 2, p. 393-394, et WinpscHEID, III, $ 610 et note 21. — (23) Cf. T. V, $ 671, 20. 

(24) Arg. C. À. t., L. 20 $ 1 « ut lucrum, quod tempore mortis defuncti ad eum 

: « pervenire poterat... ab intestato conferatur.. +. Non obstant : 

19 C. h. t., L. 19, où l’on suppose que les petis-enfants ont hérité du descendant 
intermédiaire avant le décès de l’aïeul; c'est certainement l’hypothè-e prévue par 
le C. Théod. 5, 1, de legit. hered., L. 5 1. f., à laquelle se réfère la loi 19 cit. 

20 Nov. 118, c. 1 « tantam ex hereditate defuncti partem accepturi, quotquot 
« sint, quantam parens ipsorum si superstes esseb accepturus esset. -. Si les 
petits-enfants ne peuvent prendre dans l'hérédité plus que leur parent prédécédé, 
il n’en résulte pas qu'ils doivent y rapporter les mêmes biens. En ce sens, parfois 
avec certaines modifications, ARNDTS, cité, p. 843-8414, Fin, cité, p. 352-362, 
PucurTa, Pand.,S 512, note e, Vorles. II, $ 512, 1 ï. f., VANGEROW, IL, $ 516, Anm. 2, 
n° 6, a, SINTENIS, III, $ 189 et note 19, Maywz, LIL, 406, note 51, et WinpsOREID, II, 
8 610 et note 20. D’après d’autres auteurs (PRITZER, cité, $ 85 et 93. — THIBAUT, 
& 902 initio. — Z1MMERMANN, cité, p. 413-416. — DERNBURG, I, $ 141, n° 2, b. — 
Cf. Brinz, IL, $ 410 et note 24), les petits-enfants devraient rapporter les dona- 
tions faites à leur parent prédécédé comme s'ils les avaient reçues personnelle- 
ment. En sens inverse, Luisr, cité, p. 484-485, repousse le rapport des donations 
faites au parent prédécédé, même si les petits-enfants se sont enrichis des choses. 
données. Voyez Masse \Bac4, Die Kollationspfiicht der Enkel, Goettingue, 1891, 
dissertation, et EHRINGHAUS, Haben Enkel zu konferieren, was ihrem vorverstorbenen 
parens zugewandt war?, Wurtzbourg, 1898, dissertation, 


456 DU DROIT HÉRÉDITAIRE. — $ 713. 


n’est pas tenu de la perte ou de la détérioration accidentelle dés 
choses reçues (25), mais, à partir de la donation, il répond de la 
faute(®6) légère in concreto*®7); il devait prévoir l'éventualité du 
rapport(@8). Jusqu'à l'ouverture de l’hérédité, il profite dés fruits et 
des intérêts des choses données; si le de cujus lui a donné certaines. 
choses entre-vifs, c'est évidemment pour lui en procurer la jouissance» 
immédiate. Mais les fruits et les intérèts sont dus à partir de l’ouver= 
ture de l’hérédité ; celle-ci est déférée avec la charge du rapport (@9)M 
D'autre part, les impenses nécessaires doivent être restituées d’une 
manière absolue, puisqu'elles sont une conséquence forcée de la 
donation(30); les impenses utiles doivent être remboursées jusqu'à 
concurrence de la plus-value définitive qu’elles ont procurée à las 
chose donnée, sinon les cohéritiers du donataire s’enrichiraient à 
ses dépens(%), — Les legs ne doivent pas être rapportés; il est 


(2b)MD 7.1.1. 2182: 4 
(26) Nov. 97, c. 6, pr. « sibi ipsa culpam attribuat, eur tandem, ubi vir bonism 
« male uti coepit, non receperit (scil. dotem) sibique ipsa auxiliata sit: ita enim: 
« in collationis ratione res suas undique illibatas habitura erat atque collationemm 
« tanto minore in summa factura -. Cette responsabilité de la fille dotée doit” 
être admise à plus forte raison pour le rapport des autres choses données. Au. 
point de vue de l’ancien rapport des biens de l'enfant émancipé, la responsabilités 
était limitée au dol; D. A. t., L. 1 S 23, L. 2 $S 2. Fin, cité, p. 313-321. — KOEPPEN, 
Lehrb., p.252 et note 1. — Mavnz, IL, S 106 et note 58. — WiNp£CBEID, III, $ 610. 
et note 24. A 
(27) C’est la responsabilité entre cohéritiers; Mav\z et WiNpsCHEIp, loc. cit. 
Fin, loc. cit., n'admet que la responsabilité de la faute lourde, KoEPPEN, loc. di 
seulement la Rospémsnbi lite de la faute légère in concercto. | 
(28) On a soutenu récemment (ZIMMERMANN, cité, p. 400. — Brin, I, S 410, 
p. 296-297. — DERNBURG, II, S 141, n° 1, c) que le donataire doit rapporter dans 4 
tous les cas la valeur de ce qu'il a reçu; il supporterait donc les risques de la 
chose reçue. Il manque un texte pour justifier une règle aussi exceptionnelle. 
(29) D. 37,7, de dot. coliat., L. 5 $ 1 « Filia, quae soluto matrimonio dotem, 
« conferre debuit, moram collationi fecit: viri boni arbitratu cogetur usuras, 
« quoque dotis conferre, cum emancipatus frater etiam fructus conferat et filiau 
partis suae (seil. bonorum emancipati fratris) fructus percipiat ». La mora dont 
parle ce texte, consiste dans le retard matériel, indépendant de la faute du 
débiteur; ©. ITL, $ 300, note 1. Wixpsoauip, II, $ 610 et note 22. Contra: FEI 
cité, p. 322-326, BRiz, III, $ 410 et note 17, et DERNBURG, IIL, S$ 141, n° 1, d' 
Cf. Maywz, III, $ 406 et note 59; cet auteur enseigne que les fruits sont dus à 
partir de l'ouverture de la succession et les intérêts en vertu de la demeure, ce 
qui implique une contradiction, qui n'est pas dans la loi 5 $ 1 cit. D'autres 
interprètes exigent le rapport des fruits dès la mort du de cujus ou bien seule-w 
ment à partir de l'acquisition de l'hérédité. ù 
(30) D. 37, 7, de dot collat., L. 1 K$ 5 « Cum dos confertur, impensarum nECESSA- 
« riarum fit detractio, CnÉertetin non >. 4 
(31) Arg. D. h. t., L. 5 $ 1 + boni viri arbitratu collationem fieri edicto praetorism 
insertum est », L. > SIA a et D. 37,7, de dot. collat., Li. 5 $ 1. Non obstat D. eod., 
L. 1$5 (note ET si ce texte refuse une hdennie du chef des impenses M 
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impossible de les considérer comme une avance sur la part hérédi- 
taire du légataire, puisque celui-ci doit seulement les recueillir après 
le décès du testateur; ce sont des legs par préciput (32). — Les dettes 
d’un héritier vis-à-vis du de cujus ne se rapportent pas davantage; 
elles constituent des créances héréditaires et, à ce titre, elles se 
trouvent dans l’hérédité,; il ne saurait être question de les y rapporter. 
Aussi les règles du rapport sont-elles inapplicables; l'héritier reste 
_ débiteur malgré sa renonciation à l’hérédité. En réalité, si un héritier 
_ est débiteur du de Cujus, sa dette s'éteint par confusion en propor- 
_ tion de sa part héréditaire et elle subsiste vis-à-vis de ses cohéritiers, 
en proportion de leurs parts héréditaires respectives (3). 

IV. Le rapport se fait, soit en nature par la restitution effective 
des choses reçues, de manière que ces choses deviennent communes 
entre tous les héritiers en proportion de leurs parts héréditaires, 
soit en moins prenant, c’est-à-dire par ?imputation de leur valeur (54) 
sur la part du successible soumis au rapport(%). Le descendant a le 


utiles à la fille dotée qui rapporte sa dot, c’est que, à l'époque classique, le mari 


qui avait fait de pareilles impenses, jouissait seulement, vis-à-vis de la femme, 


d'un droit de rétention; cette dernière règle ayant été abrogée par Justinien 
(T: V,S 546 et note 20), la L. 1 $ 5 cit. n’est plus qu'un vestige historique. Maywz, 
ILE, $ 406 et note 60. — Winpscnep, IL, S 610 et note 23. Il n’y a pas de motif de 
modifier ces règles relatives aux impenses quand il s’agit de l'époque postérieure 
à l'ouverture de l'hérédité. Maywz, loc. cit. Cf. FEIN, cité, p. 177, et WINDSCHEID, 
loc. cit. 

, (82) Arg. D. h. t., L. 1 $ 19 « Si ab ipso patre herede instituto filio ejus fidei- 
« commissum fuerit relictum, cum morietur (scil. pater), an id conferendum est, 
« quia utile est hoc fideicommissum? Et eveniet, ut pro eo habeatur, atque si 
« post mortem patris relictum fuisset, nec cogetur hic conferre, quia moriente 
« eo non habuisset (leçon Mommsen au lieu de fuisset) ». Cette loi exempte de 
l’ancien rapport des biens de l'émancipé un fidéicommis imposé au père en 
faveur de l'émancipé et acquis seulement après le décès du père. 

(33) Non obstant : 19 D. 10, 2, fam. ercise., L. 50 (note 21). Ce texte exempte du 
rapport l'argent remis à un fils émancipé, en vue de ses études à l'étranger, s'il 
n a pas été remis à titre de prêt. On ne peut en conclure que de l'argent prêté 
doit être rapporté; il y a lieu à l’actio mutui. 

20 C. 8, 50 (51), de postlim., L. 17. Cette loi décide que la mère qui rachète son 
fils de la captivité de guerre, ne peut lui demander la restitution de la rançon 
payée. Le fils n'étant pas débiteur de sa mère, il ne s'agit pas d'une dette du fils 
vis-à-vis de l'hérédité maternelle. FRANCKE, cité, p. 176-177. - Fix, cité, p. 36. — 
WinpsoHEïp, III, $ 610, note 19. 

(34) au moment du rapport. Le C. h. t., L. 20 $ 1 (pr.), ordonne d évaluer 
l'emploi public (militia) d’après le moment du décès du de cujus; voyez aussi C. 3, 
28, de inoff. testam., L. 30 $ 2. C’est une disposition spéciale; on considère que si, 
après le décès du de cujus, le successible est élevé à un grade supérieur, il le doit 
à lui-même plutôt qu’à l'argent du de cujus. Cf. WinpsonE:1p, IL, S 610, note 29 i. f. 

(835) Nov. 97, c. 6, pr. “ aut dotem suam conferat aut tanto minus accipiat.. , ; 
DR TL NS12 Ch; 1; LD bit 
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choix entre ces deux modes de rapport. Il peut rapporter en“ 
nature (36), puisqu'il renonce ainsi à la libéralité; mais il peut égale 4 
ment taire le rapport en moins prenant(37); car, en vertu de la 
donation, il a le droit de garder en nature la chose recue(38). L'obliM 
gation du rapport peut être poursuivie par l’action familiae ercis 
cundael%). Elle naît de la communauté héréditaire, car l’un des 


(36) D. }. £., L. 1 $ 11 « Quamvis autem edictum praetoris de cautione loquaM 
« tur, tamen etiam re posse fieri collationem Pomponius libro septuagensimon 
« nono ad edictum scripsit. Aut enim re, inquit, aut cautione facienda collatio” 
« eSt.. » É 

(37) L. 1 cit. $ 12 « Sed et si tantum forte in bonis paternis emancipatus 
« remittat, quantum ex collatione suus habere debet, dicendum est emancipatum 
« satis contulisse videri.. »; C. h. #., L. 5 i. f.; Nov. 97, c. 6, pr. (note 35). Aucun 
texte ne subordonne le rapport en moins prenant au consentement des Cohéri= 
tiers; les trois passages précités n'y font pas la moindre allusion. En ce sens 
Feix, cité, p. 298-302, SINTENIS, III, $S 189 et note 34, MaAynz, II, S 406, 40, et 
DERNBURG, cité, III, S 141 et note 18. Cf. ARNDTS, cité, p. 845, et ZIMMERMANN, 
cité, p. 395-399. Contra : Leisr, cité, p. 465-468, Brinz, LIL, S 411 et note 6, et 
WINpsoHEID, II, S 610 et note 29. 4 

(38) Il est aussi loisible à l'héritier de rapporter partie en nature, partie en« 
moins prenant. Il peut même rapporter en nature certains biens sujets à rapport, + 
‘en renonçant à sa quote-part héréditaire dans ces biens, et rapporter d'autant» 
moins jusqu’à due concurrence; D. k. t., L. 1 $ 12 « idem et si nomen paterniw 
« debitoris delegaverit vel fundum remve aliam dederit pro portione bonorum,« 
« quae conferre debuit +. Mais, comme un pareil rapport modifie la communauté 
héréditaire, il semble exiger le consentement des cohéritiers ou l'intervention 
du juge. — Quoique l'héritier soit tenu de rapporter en nature ou en moins 
prenant, il satisfait provisoirement à cette obligation par une simple promesse « 
fidéjussoire, cautio; D. h. t., L. 1 $ 9; voyez encore D. h. &., L. 5 S 1-8. Cette 
promesse doit même s'ajouter au rapport en nature ou en moins prenant, s'il ya 
doute sur l'obligation de rapporter certaines choses; D. h. t., L. 1S 11 “ Sed cum 
“ possint esse quaedam in occulto, non satis confert qui non cavit, quamwvis. 
“ dividat. Si igitur constet inter partes, quid sit in bonis emancipati, sufficiens 
“ collatio est divisio : si non constet, sed dicantur quaedam non esse in commune 
“ redacta, tunc propter incertum cautio erit interponenda ,. On a soutenu 
(DERNBURG, IL, $ 141 et note 18) à tort que le rapport par énplé promesse 1 
jussoire n'existe plus dans le nouveau droit romain. 

(39) 1° D. 37, 7, de dot. collat., L. 1 pr. “ Et hoc divus Pius Ulpio adraol 
“ rescripsit etiam eam, quae non petierit bonorum possessionem, ad collationenm 
“ dotis per arbitrum familiae herciscundae posse compelli , Ê 

20 C. h.t., L. 8 * Si soror tua in paternorum bonorum divisione te fefellit nec 
“ dotem, quam acceperat a patre vestro intestato diem functo, contulit, praeses 
“ provinciae examinatis partium adlegationibus cum bonis dotem confundi 
“ Jubebit et, quod deducta ratione plus apud eam esse animadverterit, restituim 
“ tibi jubebit. Idem est et si arbitro dato divisio celebrata est ,. D'après cette loisn 
le juge à l’action familiae erciscundae peut condamner la fille à rapporter sa dot. M 
Si ce rapport n’a pas eu lieu à l'occasion d'un partage conventionnel de la 
succession, il peut encore être exigé par voie d'action; POTHIER, Pand. Justin: 
37, 7, n° 15. Quelle est cette action? Dans l'espèce, il semble qu'il s'agisse de 4 
l’action de dol. Cf. SINTENIS, II, S 189, note 4 ï. f. "4 
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communistes a reçu une donation à valoir sur sa part; l'action 
résultant de la communauté est done fondée(#0). 

V. Le rapport est exelu : 1° si le descendant donataire renonce 
à l'hérédité(4l); Je rapport a pour but d'empêcher le descendant de 
cumuler sa part héréditaire et une avance faite sur cette part; il 
n'a pas d'objet si le descendant reste étranger à la succession ; 

2° si la donation a été faite avec dispense de rapport (f?}; fondé 
seulement sur la volonté présumée du donateur, le rapport doit être 
exclu par la manifestation d'une volonté contraire, expresse ou 
tacite (1); 

8° par la perte accidentelle de la chose reçuel##), 


CHAPITRE IV. — DE LA PERTE DE L'HÉRÉDITÉ. 


$ 714. APERÇU. 


On perd une hérédité si on l'aliène (S 715), par l'indignité(l), 
par la rescision du testament à la demande d'un successible qui 
n'a pas reçu sa légitime ou n'a pas été institué conformément à la 
Novelle 115(?), par la rescision de l'acceptation de l'hérédité pour 
cause de dol, de violence morale ou de minorité ®) et en vertu du 
bénéfice d'abstention (4). 


(40) L'héritier obligé de rapporter pouvait encore y étre contraint par le refus 
des actions héréditaires jusqu'au moment où il satisfaisait à son obligation; dans 
l'intervalle, sa part héréditaire était attribuée à ses cohéritiers; D. À. #., L. 1 $ 10 
et 13, L 2$ S-9, L.8 pr. Beaucoup d'interprètes (FEIN, cité, p. 103-108, 167-174, 
295-207. — VaxGerow, IL, 8 515, Anm., n°6 ji. f. — Arxprs, Lehrb., & 530, Anm. 4; 
cf. Weiske's Rechtslerikon III, p. 848. — WinpscHEID, III, $ 610 et note 26) 
n'admettent que cette contrainte indirecte et refusent l'action familiae ercis- 
cundae. Accordent la dernière action : ZIMMERMANN, cité, p. 422-423, SINTENIS, LI, 
S 189, rote 4 initio, Mavyxz, III, $ 406 et note 19, Rivier, cité, $ 64, 1 i.f., et 
Brixz. III, $ 411 et note 14. C'est à tort que P&RNICE (Zeitschrift der Sacigny- 
Stiftung für Rechtsgeschichte IIL (1882), roman. Abth., p. 75, note 1) affirme : eine 
Klage auf Collation besteht bekanntlich (?) nicht. 

(41) C. 3, 36, fam. ercisce., L. 25 * Ex causa donationis vel aliunde tibi quaesita 
“(il s'agit de l'ancien rapport des biens de l'enfant émancipé), si avi succes- 
#“sionem respueris, conferre fratribus compelli non potes ,; D. 87, 7, de dot. 
collat., L. 8-9. 

(42) Nov. 18, ce. 6 “ nisi expresse ipse statuerit nolle se collationem fieri. , 

- (143) Le mot expresse du texte précité signifie seulement que la volonté de 
dispenser du rapport doit être certaine; Fin, cité, p. 394-400. — SixTENIS, Il, 
$ 189, notes 12-13. — Laisr, cité, p. 482-484 et 486-487. — Brinz, III, $ 410, note 7 i. f. 
— Wixpsoueip, LI, $ 610, note 9. — DernBurG, II, $ 141 et note 22. Contra : 
Maynz, IL, $ 406 et note 67. — (44) Voyez le n° II du présent paragraphe. 

(1) CE T. V, $ 649. — (2) Cf. T. V, $ 682-690. 

(3) Cf. $ 698 et notes 52-58. — (4) CI. S 693. 
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8 715, DE L'ALIÉNATION DE L'HÉRÉDITÉ. 


D. 18, 4, et C. 4, 389, de hereditate vel actione vendita. 


AVENARIUS, Der Erbschaftskauf im rômischen Kechi, Leip= 
zig, 1877. | 


L'aliénation d’une hérédité est distincte de l’aliénation de biens 
héréditaires déterminés. Cette dernière aliénation est pleinement 
soumise au droit commun; notamment on peut vendre un biens 
déterminé appartenant à un tiers encore vivant dont l’on est l’héri 
tier présomptif ab intestat. Une pareille vente est une vente ordinaire 
de la chose d'autrui; la circonstance que le vendeur est l'héritier 
présomptif ab intestat du propriétaire n’imprime à la vente aucun" 
caractère immoral; le vendeur n’y spécule pas sur le décès du proprié 
taire, puisque la vente doit produire ses effets immédiats, avant le 
décès du tiers. L’aliénation d’une hérédité a pour objet, non pas des 
biens héréditaires déterminés, mais le droit d'héréditéU), c'est-à-dire 
l’ensemble des droits attachés à la qualité d’héritier, avec les charges 
qui y sont inhérentes. On peut aussi aliéner de simples prétentions 
héréditaires (?). 

I. Conditions. La validité de l’aliénation d’une hérédité estn 


(1) Of. I. 2, 2, de reb. incorp., $ 2. 

(2) D. h. t., L. 11. Dans l'ancien droit romain, le transfert de l’hérédité sem 
faisait par la cession judiciaire (in jure cessio); GaIus, II, 34. Mais on suivait des 
règles différentes selon que la cession judiciaire avait lieu avant ou après” 
l'acceptation de l'hérédité. — Dans le premier cas, s’il s'agissait d’une hérédité« 
ab intestat, l'hérédité était transférée d'une manière absolue avec les droits 
et les obligations qui y étaient inhérents; le cessionnaire succédait même 
aux créances eb aux dettes héréditaires; GaIus, IT, 35 « Nam si is, ad quem ab 
« intestato legitimo jure pertinet hereditas, in jure eam alii ante aditionem. 
« cedat, id est antequam heres extiterit, proinde fit heres is cui in jure cesserit, 
« ac si ipse per legem ad hereditatem vocatus esset.. »; ULPIEN, XIX, 13 initio et 
14initio. Le cessionnaire acceptait donc personnellement l'hérédité. Faite par 
un héritier testamentaire qui n’avait pas encore accepté, la cession judiciaire était 
aulle; Gaius, II, 36 initio; ULPtEN, XIX, 13 initio. Mais Dioclétien et Maximien 
admirent cette cession; T. V, $ 645, note 7. — Dans le second cas, celui d’une j 
hérédité déjà acceptée, la cession faite par un héritier quelconque, légitime ou 
testamentaire, transférait au cessionnaire la propriété des choses corporellesm 
ayant appartenu au de cujus. Mais les créances héréditaires ne passaient pas au 
“cessionnaire et, comme le cédant avait voulu s’en dépouiller, elles étaient 
-éteintes; cf. T. I, S 71, note 14. Quant aux dettes héréditaires, le cédant conti-M 
nuait à en être tenu; GaIus, II, 35 « post obligationem (après l’adition d’hérédité) 
« vero si cesserit, nihilo minus ipse heres permanet et ob id creditoribus tenebi- 
« tur. debita vero pereunt eoque modo debitores hereditarii lucrum faciunt. »; 
Uzpien, XIX, 14 i.f. et 15 initio. — S'il s'agissait d’un héritier nécessaire, les 
Proculéiens l'assimilaient à un héritier volontaire qui avait accepté, tandis que 
les Sabiniens lui refusaient la faculté de céder l'hérédité; Gaius, IL, 37 III, 87. 


. ? 
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subordonnée au décès du de cujus ; l'aliénation de l'hérédité d'une 
personne encore vivante est nulle comme immorale; elle contient 
une spéculation sur le décès de cette personne et une telle spéculation 
a un caractère odieux. Néanmoins, en vertu d'une loi de Justinien, 
la convention devient valable si le de cujus y donne son consente- 
ment et le maintient jusqu'à son décès(%), L'aliénation d'une hérédité 
a lieu a titre onéreux ou à titre gratuit, en vertu d'une vente ou 
d'une donation (#). Nous nous attacherons à la vente de l'hérédité. 

II. Effets. Comme toute autre vente, celle d'une hérédité ne 
constitue pas une aliénation; elle tend seulement à la réaliser par la 
création d'obligations. Le vendeur et l'acheteur sont réciproquement 
obligés l'un envers l'autre; le vendeur doit procurer à l'acheteur tous 
les avantages de la succession et il peut le forcer à en supporter 
tous les désavantages(®). Par application de ce principe : 

1° Le vendeur doit livrer à l'acheteur tous les biens corporels 
de la succession (6) et lui céder toutes les créances héréditaires(?) ; 
indépendamment d'une pareille cession, l'acheteur dispose d'actions 
utiles fictices contre les débiteurs de la succession(®). L'acheteur 

(3) CE. T. II, $ 373, IL, 6° initio. Dans le dernier cas, l'aliénation antérieure au 
décès aura les mêmes effets que l'aliénation postérieure au décès; le vendeur 
devra donc garantir sa qualité d'héritier; s'il n'arrive pas à l'hérédité, il sera 
soumis à un recours de la part de l'acheteur; la vente l'expose donc à un risque 
spécial. Cf. Mavxz, III, $ 413 ot note 82. — Si l'aliénation valable d'une hérédité 
exige le décès du de cujus, elle est toujours possible immédiatement aprés ce 
décès, l'hérédité ne füt-elle pas encore déférée pour un motif spécial (ef. T. V, 
S 6456, 2°); arg. D. h. £., L. 1, D. 39, 5, de donat., L. 29 $ 2 initio, et C. 2, 3, de pact., 
L. 30 $ 2. Une pareille aliénation n'a rien d'immoral et ne renferme aucune 
impossibilité juridique. L'aliénation d'une hérédité suppose encore moins une 
acceptation préulable:; elle-même implique une acceptation tacite de l'hérédité 
déférée ; cf. T. V,S 898 et note 12. 

(4) ou bien encore d'un testament: le testateur peut léguer une hérédité qui 
lui est échue; C. 6, 80, de jure delib., L. 6. — Rien n'empêche non plus Primus de 
vendre à Secundus une hérédité comme étant échue non pas à lui Primus, mais 
à Tertius: c'est une vente de la chose d'autrui: la chose d'autrui est ici une 
hérédité; Mavwz, LIL, $ 413 et note 47. 

(6) D. À. t., L. 2 pr. « cum id inter ementem et vendentem agatur, ut neque 
= amplius neque minus juris emptor habeat quam apud venditorem futurum 
« esset.. » et 8 9 « Sicuti lucrum omne ad emptorem hereditatis respicit, ita 
« damnum quoque debet ad eundem respicere »; voyez encore L. 2 cit. $ 18 
#“ aequissimum videtur emptorem bereditatis vicem heredis optinere.. -, et D. &, 
4, comm. pracd., L. 9 « id agitur, ut quasi tu heres videaris exstitisse ». 

— (6) D. à. £., L. 14 $ 1 initio; arg. C. h.£., L. 4, L. G. 

(7) D. À. t., L. 28 8; erg. C. h. t., L. 4. 

(8) D. 2, 14, de pact., L. 16 pr. L'acheteur peut aussi se faire céder la pétition 
d'hérédité et l'action familiae erciscundac, quoique ces actions lui appartiennent 
déjà de plein droit comme actions utiles; voyez le n° IL 49°, du présent 
paragraphe. 
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profite aussi de l’accroissement, à moins que la vente ne portes 
sur une quote-part déterminée de la succession; sauf ce cas, 13 
part qui accroit constitue un avantage incontestable de l’héréditém 
vendue ; l’acheteur à droit à cet avantage comme à tous les autres(?),M4 
Le vendeur est dispensé de procurer à l’acheteur les biens hérédi-« 
taires dont il a disposé avant la vente de la succession; il en à dis 
posé légitimement, même vis-à-vis de celui à qui il à vendu plus 
tard l’hérédité. Mais, d'autre part, il est tenu de faire avoir à 
l’acheteur tout ce qu'il a acquis en remplacement des biens hérédi-m 
taires dont il a disposé; c’est un avantage qu’il a retiré de la suCCes- 
sion. Le vendeur doit donclivrer à l’acheteur le prix de vente des 
biens héréditaires déterminés qu’il a vendus antérieurement (10), 1es 
choses acquises et payées avec les deniers héréditaires (11) et le mon- 


tant des créances héréditaires qu’il à touchées(1?), — En ce quim 


(9) D. x. 4, L. 2 pr. et 8 9 (note 5). D'autres textes (D. 4. t., L. 2 S 18; D. 8,4, 
eomm. praed., L. 9 i.f. (note 5)) disent que l'acheteur est considéré comme un 
héritier. De plus, en vertu des stipulations emptae et venditae hereditatis, qui reflé= 
taient certainement le droit commun sur la matière, le vendeur devait restituer 
à l'acheteur tout ce qu'il avait retiré de l’hérédité; D. 45, 1, de V. O., L. 50 $ 1, 
Gaius, If, 252; D. h.t., L. 2 $ 1 i. f.); or la part qui accroît au vendeur estuu 
profit quil retire de l'hérédité. Cf. T. III, S 288 et note 46. — Voyez encore 
D. 2. t., L. 2 $1, 4-6, et D. 60, 16, de V. S., L.1788 1. "4 

(10) D. h. t., L. 21 « Venditor ex hereditate interposita stipulatione (quelqu'un 
“ avait vendu une hérédité et, à cette occasion, étaient intervenues des stipula- 
« tions emptue et venditae hereditatis) rem hereditariam persecutus alii vendidit 
« (et, d'autre part, il avait vendu un bien héréditaire déterminé dont il avait 
« acquis la possession); quaeritur, quid ex stipulatione praestare debeat : nam 
« bis utique (certainement) non committitur stipulatio, ut et rem et pretium 
« debeat. Et quidem si, posteaquam rem vendidit heres, intercessit stipulatio 1 
« (scil. emptae et venditae hereditatis), credimus pretium in stipulationem 
- venisse.. »; L. 2 $ 3 « Sed et si rerum venditarum ante hereditatem venditam 
« pretia fuerit consecutus, palam est ad eum pretia rerum pervenisse. ». — Quid 
si le vendeur de l'hérédité a fait antérieurement donation d’un bien héréditaire 
déterminé? Il en doit la valeur à l'acheteur; la succession lui a permis de faire 
une libéralité; celle-ci ne doit pas intervenir aux dépens de l'acheteur; 4.2 $ 3 cit. 
“ Sed et rerum ante venditionem donatarum pretia praestari aequitatis ratio 
“ exigit ». Cette règle cesse avec son motif dans le cas d’une donation dem 
l'hérédité; WinpsCHEID, I, $ 621, note 14. — Si l'héritier vendeur a payé des L 


legs ou des dettes héréditaires, l'acheteur doit reconnaître ces actes dont il 


profite; D. À. t.. L. 2 S 3 + lllud tenendum est cum effectu videri pervenisse, 
“ non prima ratione (i. e. prima facie, à première vue) : idcirco quod legatorum 
« nomine quis praestitit, non videtur ad eum pervenisse.. ». Si un héritier pour 
partie paye une dette héréditaire pour le tout, afin de ne pas encourir une peine, 
et que ses cohéritiers soient insolvables, l'acheteur doit encore reconnaître ce 
payement; D. A. #&, L, 18. : 

(11) Arg. D. h. t., L. 21 initio, L. 2 $ 3 (note précédente). 

(12) L. 2 8 3 cit. “ enimvero ubi.. debita exegit, plenius ad eum videri perve- 
“ nisse.. ,.. Mais, si le vendeur dispose des biens héréditaires après avoir vendu 
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ncerne la garantie du chef d'éviction, une distinction est néces- 
aire. Le vendeur répond de l'éviction qui frappe l'hérédité entière 
ou une quote-part héréditaire. La vente porte sur toute l'hérédité 

sur une quote-part héréditaire ; dès lors le vendeur doit garantir 
sa qualité d'héritier pour le tout ou pour la quote-part vendue ; dans 
le premier cas, il ne peut laisser évincer aucune quote-part de 


la succession, en général il ne se dégage point de æn obligation envers l'acheteur. 
Il reste tenu de lui procurer le bien héréditaire dont il a disposé et, subsidiaire- 
ment, il lui doit des dommages et intérêts, Si, aprés la vente de l'hérédité, le 
vendeur vend encore à un autre un bien héréditaire déterminé, il reste débiteur 
de ce bien envers l'acheteur de la succession: D, h. {., L. 21 * quod si antocessit 
Mstipulatio, deinde rem nactus est (ot qu'il ait vendu cette chose), tune rem 
 debebit.. ,; C. h. t., L. 6 * Qui tibi hercditatem vendidit, antequam res heredi- 
M tarias traderet, dominus eorum perseveravit et ideo vendendo eas aliis domi- 
 nium transfecre potuit. Sed quoniam contractus fidem fregit, ex empto actione 
Mconventus quod tua interest praestare cogitur …. Toutefois l'aliénation subsé- 
quente de choses héréditaires déterminées constituera une gestion des affaires 
de l'acheteur de la succession si elle est forcée (par exemple le vendeur d'une 
“quote-part héréditaire a été poursuivi en partage par son cohéritier et le juge a 
mis certains biens héréditaires dans le lot du cohéritier) ou a un caractère conser- 
“vatoire, comme il arrive pour les fruits (cf. T. IIXL, 8 288, IIL 100); L. 21 cit, “ Sed 
#* ubi hereditatem vendidi et postea rem ex ea vendidi, potest videri ut negotium 
# ejus agam cuÿus hercditatis esset (leçon Mommsen au lieu de : quam hereditelis. 
# Sed).. cum hereditas venit, tacite hoc agi videtur, ut, si quid tamquam beres 
» feci, id praestem emptori, quasi illius negotium agam.. . Si le bien héréditaire 
vendu après coup périt par accident, l'acheteur aura intérêt à voir dans la vente 
… subséquente une gestion de ses affaires: cette gestion lui donnera droit au prix 
“de vente, tandis que, autrement, il n'obtiendrait rien du chef du bien vendu 
(ef. T. LI, $ 288 et note 54); L. 21 cit. “ Si ergo hominem vendiderit et is decesserit, 
* an pretium ejusdem debeat? Non enim deberet Stichi promissor, si eum vendi- 
= disset, mortuo 60, si nulla mora processisset. Sed ubi hereditatem vendidi et 
= postea rem ex ea vendidi, potest videri, ut negotium ejus agam cujus bereditas 
# esset.. Le vendeur de l'hérédité, condamné envers l'acheteur du bien déter- 
miné, est sans recours contre l'acheteur de la succession, sauf si ce dernier a 
ratifié la vente subséquente; D. 4. £., L. 2 $ 10 - Denique si rem hereditariam 
# bères vendiderit ac per hoc fuerit condemnatus, non habet contra emptorem 
& (scil. hercditatis) actionem, quia non ideo condemnatur quod heres esset, sed 
# quod vendiderit. Sed si pretium rei distractae emptori hereditatis dedit, 
# vidéeamus, an locus sit ex vendito actioni : et putem esse .. 

Le vendeur d'une hérédité ne doit pas restituer à l'acheteur les choses qui lui 
ont été payées indüment; le gain qu'il fait ainsi, a sa cause dans l'erreur du 
payant; l'hérédité n'en est pas la cause, mais seulement l'occasion; L. 2 cit. S 7 
Æ Solet quaeri, an et, si quid lucri occasione hereditatis venditor senserit, emptori 
# restituere id debeat. Et est apud Juliaoum haëc questio tractata libro sexto 
* digestorum et ait, quod non debitum exegerit, retinere heredem..: nam hoc 
* servari, ut heres emptori non praestet quod non debitum exegerit.. . 

À partir de la vente de l'hérédité, le vendeur répond de toute faute; D. 4. £, 
L. 3 “ Si venditor hereditatis exactam pecuniam sine dolo malo et culpa perdi- 
# disset, non placet eum emptori teneri ,. L. 28 5. 
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l’hérédité et, dans le second, aucune quotité de la quote-part héré- 
ditaire qu’il a vendue comme sienne (3), La règle cesse s’il a vendu 
de simples prétentions héréditaires; la vente d’une prétention exclut 
naturellement la garantie d’un droit(4), sauf si le vendeur a connu 
le vice de sa prétention et l’a frauduleusement caché à l'acheteur (5), 
Par contre, en principe, le vendeur ne répond pas de l’éviction qui 
frappe des biens déterminés de la succession (6), quelle qu’en soit 
l'importance(17), La vente ne porte pas sur ces biens, mais sur 
l'hérédité et sur ses avantages que l’acheteur conserve pleinement 
malgré l’éviction de biens déterminés; si l'héritier n'avait pas fait 
la vente, lui aussi eût été réduit par cette éviction. Ici encore le dol 
fait exception; le vendeur qui, sachant que certains biens possédés 
par le de cujus ne lui appartenaient pas, n’en avertit pas l’ache- 
teur, répond de sa fraude(8). Le vendeur ne garantit pas non plus 
les vices des choses héréditaires(®), É 

2° De son côté l’acheteur de l’hérédité a, vis-à-vis du vendeur, 
l'obligation de supporter toutes les dettes héréditaires (20). Cela ne 
veut pas dire qu’il lui soit substitué comme débiteur à l'égard des 
créanciers héréditaires. Le vendeur reste soumis à l’action de ces 
créanciers; il ne peut se dégager envers eux par un contrat dans 


(13) D. h. t., L. 8 “ Quod si nulla hereditas ad venditorem pertinuit, quantum 
“ emptori praestare debuit, ita distingui oportebit, ut, si est quidem aliqua 
“ hereditas, sed ad venditorem non pertinet, ipsa aestimetur.…., L. 15, L. 16, 
IP 2 een 

(14) D. h.f., L. 10 : Quod si in venditione hereditatis id actum est, si quid juris 
“esset venditoris, venire nec postea quicquam praestitu iri : quamvis ad 
“ venditorem hereditas non pertinuerit, nihil tamen eo praestabitur, quia id 
“ actum esse manifestum est, ut quemadmodum emolumentum negotiationis, ita 
“ periculum ad emptorem pertineret, L. 11 Nam hoc modo admittitur esse 
“ venditionem ‘ si qua sit hereditas, est tibi empta *, wué quasi spes hereditatis et 
“ ipsum incertum rei veneat ut in reti (lecon Mommsen, au lieu de : ef quasi spes 
“ hereditatis : ipsum enim incertum rei veneat, ut in retibus) ,, L. 13. 

(15) D. À. t., L. 12 « Hoc autein sic intellewendum est, nisi sciens ad se non 
« pertinere ita vendiderit : nam tunc ex dolo tenebitur +. 

(16) D. h. t., L. 2 pr. « Venditor hereditatis satisdare de evictione (scil. rerum. 
« singularum quae suntin hereditate) non debet, cum id inter ementem et 
« vendentem agatur, ut neque amplius neque minus juris emptor habeat quam 
“« apud heredem futurum esset.. ». 

(17) D. À. t., L. 14S$ L “ quauta autem hereditas est, nihil interest ,. 

(18) Arg. D. h. t., L. 12, L. 2 pr. i. f. Le vendeur peut aussi s'engager d'une 
manière spéciale à garantir l’éviction de biens héréditaires déterminés; D. 4. #. 
L. 15 “ nisi de substantia ejus adfirmaverit ,. Un inventaire implique une 
pareille garantie; WiNDsOHEID, III, $ 621, note 18. 

(19) Arg. D. h. t., L. 2 $ 5 i. f. Si l'hérédité, au lieu d’être vendue, a été donnée 
entre-vifs, le donateur ne doit pas même garantir sa qualité d’hêritier, sauf le cas 
de dol; cf. T. III, S 887 et notes 11 et 14. — (20) C. h. t., L. 2. 
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lequel les créanciers héréditaires ne sont pas intervenus(?l), Et 
l'acheteur ne doit pas répondre à leur action; ils ne peuvent pas lui 
opposer le contrat de vente, pas plus que le vendeur ne peut le leur 
opposer(??). Mais le vendeur qui paye de ses propres deniers des 
dettes héréditaires, a un recours contre l'acheteur (3); le plus souvent 
illes payera avec l'argent héréditaire qu'il aura retenu à cette fin 
en vertu du contrat de ventel?#), — L'acheteur supporte dans le 
même sens les legs(??), les autres charges testamentaires(?9), les 
frais funéraires (2?) et les impôts que le vendeur a dû payer du chef 
des biens héréditaires (8), 

3° Si l'héritier vendeur avait un droit réel (servitude, hypothè- 
que, emphytéose ou superficie) sur un bien du de cujus ou si le 
de cujus en avait un sur un bien de l'héritier, le droit éteint par 
confusion doit être rétabli, dans le premier cas par l'acheteur au 
profit de l'héritier, dans le second par l'héritier au profit de l'ache- 
teur C?) ; dans le premier, l'extinction du droit est un désavantage 


(21) L. 2 cit. “ Ratio juris postulat, ut creditoribus hereditariis et legatariis 
= seu fideicommissariis te convenire volentibus tu respondeas.. » 

(22) L. 2 cit. “ excipere actiones hereditarias invitus cogi non potest (scil. 
emptor hereditatis) ». 

(23) L. 2 cit. “ et cum eo, cui hereditatem venumdedisti, tu experiaris suo 
* ordine.. 
(24, Voyen la fin du présent paragraphe. Toutefois le vendeur qui a payé un 
u, ne peut se le faire restituer par l'acheteur; la perte qu'il subit ainsi a sa 
dans sa propre erreur; l'hérédité n'en est pas la cause, mais seulement 
occasion. Il ‘a droit qu'à la restitution de l'indu payé après sa condamnation ; 
ce cas, la et né lui est pas imputable et c'est l'hérédité qui la lui 
ige; D. h. t., L 2 $ 7 * nam hoc servari, ut beres emptori non praëestet quod 
mon debitum exegerit, neque ab 60 consequatur quod non debitum preestiterit. 
Si autem condemuatus praëstiterit, hoc solum heredi sufficit esse eum condem- 
natum sine dolo malo suo, etiamsi maxime creditor non fuerit is eui con- 
demnatus est heres: quae sententia mibhi placet » Voyez encore C. 2, 3, 
2 — (25) C.h. #., L. 2; C. 6, 37, de leg. L. 2 
(26) Cf. 8 701 er notes 21-22. 
127) D. h. 4., L. 2£8 17 “ Quod si funere facto heres vendidisset hereditatem, an 
‘impensam funeris ab emptore consequatur? Et ait Labeo emptorem impensam 
funeris praestare debere, quia et es, inquit, impensa hereditaria esset : cujus 
senteutiam et Javolenus putat veram et ego arbitror . 
(28) L. 2 cit. $ 16 “ Si quid publici vectigalis nomine praestiterit venditor 
héreditatis, consequens erit dicere agnoscere emptorem et hoc debere : namque 
hereditaria onera etisom huec suvot. Et si forte tributorum nomive aliquid 
dependat, idem erit dicendum .. Le vectigale publieum qu'Ulpien a en vue, est 
Mmpôt foncier qui frappait les immeubles dans les provinces du peuple romain ; 
tributum est l'impôt foncier établi sur les immeubles dans les provinces impé- 
es. — Contrairement à ces règles, le fisc qui aliénait une hérédité, transférait 
l'acheteur toutes les charges, comme tous les droits de la succession; cf. S 680, 
ote 35 i. f. 
(29) D. ht. L. 2 $ 19 * Et si servitutes amisit heres institutus adita hereditate, 
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et, dans le second, un avantage inhérent à l’hérédité; le désavan-m 
tage, comme l'avantage, doit être transféré à l’acheteur par le réta- ê 
blissement du droit. — Pour le même motif, si l'héritier vendeur 
avait une créance contre le de cujus ou vice versa, l'obligation M 
éteinte par confusion revit(0); un payement est possible entre lem 
vendeur et l’acheteur de la succession (31). 


“ ex vendito poterit experiri adversus emptorem, ut servitutes ei restituantur ,; 
D. 8, 4, comm. praed., L. 9. , 
(30) D. 2. t., L. 2 $ 18 “ Cum quis debitori suo heres exstitit,confusione creditor 
“ esse desinit : sed si vendidit hereditatem, aequissimum videtur emptorem 
“ hereditatis vicem heredis optiuere et idcirco teneri venditori hereditatis, siveM 
“ cum moritur testator debuit {scil. pure] (quamvis post mortem debere desiit 4 
“ adita a venditore hereditate) sive quid in diem debeatur sive sub condicione et 
“ postea condicio exstitisset, ita tamen, si ejus debiti adversus heredem (contre 
# un héritier en général) actio esse poterat, ne forte etiam ex his causis, ex quibus 
“ cum herede (contre un héritier en général) actio non est, cum emptore (Contre 
“ l'acheteur assimilé à l'héritier) agatur ,. Ulpien veut dire qu’une créance natu- 1 
relle revit seulement comme telle. — D. h. #., L. 20 S 1. 
(31) Cas particuliers : 1° D. h. £., L. 20 pr., AFRICAIN, “ Si hereditatem mihi L 
“ Lucii Titi vendideris ac post debitori ejusdem heres existas, actione ex empto 
“ teneberis ,. Vous étiez devenu l'héritier de Lucius Titius et vous m'aviez M 
vendu cette succession. Après la vente un débiteur héréditaire vint à décéder, en M 
vous laissant son hérédité. Vous êtes tenu de payer cette dette entre mes mains, 
Sans la vente de l’hérédité, la dette du débiteur de Lucius Titius se fût éteinte 
par confusion lorsque je devins l'héritier de ce débiteur. Mais, comme j'avais « 
ven.lu la succession de Lucius Titius au moment de devenir l'héritier du débi- « 
teur de Lucius Titius, la confusion est prévenue et je deviens le débiteur dem 
l'acheteur de la succession, au lieu et place du débiteur héréditaire décédé dont M 
l'hérédité m'est échue. ; 
20 D. h. t., L. 24, LABÉON, « Hereditatem Cornelii vendidisti : deinde Attius, cui M 
« a te Cornelius legaverat, priusquam legatum ab emptore perciperet, te fecit 
« heredem : recte puto ex vendito te acturum ut tibi praestetur, quia ideo eo 
« minus hereditas venierit, ut id legatum praestaret emptor, nec quicquam M 
« intersit, utrum Attio, qui te heredem fecerit, pecunia debita sit, an legatario ». 
Cornelius vous avait laissé son hérédité, en faisant un legs à Attius. Vous aviez M 
vendu cette succession à Seius. Mais, encore avant le payement du legs fait à 
Attius, celui-ci était décédé et vous étiez devenu son héritier. Seius doit vous M 
payer ledit legs. La confusion de la créance résultant du legs est prévenue, « 
comme, dans le cas précédent, était prévenue la confusion d’une dette hérédi- M 
taire; la dette du legs persiste à charge de l'acheteur de la succession, de à | 
même que, dans le cas précédent, une créance héréditaire était maintenue au 
profit de l'acheteur. Selon la remarque de Labéon, il est indifférent qu'il s'agisse 4 
de dettes héréditaires ou de legs. 
30 D. h.t., L. 2 $ 15, ULpPien, « Si Titius Maevi hereditatem Seio vendiderit et 
« a Seio heres institutus eam hereditatem Attio vendiderit, an ex priore vendi- 
« tione hereditatis cum Attio agi possit? Et ait Julianus: quod venditor heredi- 
« tatis petere a quolibet extraneo herede potuisset, id ab hereditatis emptore 
“ consequatur : et certe si Seio alius heres exstitisset, quidquid venditor 
« Macvianae hereditatis nomine praestitisset, id ex vendito actione consequi 
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49 La pétition d'hérédité et l'action familiae erciscundae se 


donnent utilement à l'acheteur de la succession ou contre lui(32). 


A cause de l'importance de la vente d'une hérédité, les parties 
avaient l'habitude de faire des stipulations réciproques relatives 
à leurs droits respectifs, s{ipulationes emptae et venditae here- 
ditatis(8), Le vendeur peut garantir l'éviction de biens héréditaires 
déterminés(%) ou décliner la garantie de sa qualité d'héritier (9); il 
peut aussi se réserver des biens pour le payement des dettes hérédi- 
taires ou des legs(%6), I] arrivera encore qu'on fera un inventaire 
des biens de la succession. 


TITRE I. 
Des legs. 


L 2, 20, de legatis. 
D. 30, 31 et 32, de legatis et fideicommissis (1°, 29 et 3°). 
C. 6, 87, de legatis. 


ARxDTs, Weiske's Rechtsiexikon VI (1845), p. 279-344, et 
Continuation de GLuck XLVI, XLVII et XLVIII (1868-1878). 
SALKOWSKI, Même continuation XLIX (1889), inachevé. 


= ab 20 potuisset : nam et si duplam hominis a Sejo stipulatus fuissem et ei heres 
= exstitissem eamque hereditetem Titio vendidissem, evieto homine rem (scil. 
= duplam hominis) servarem ,. Maeviu< avait laissé comme héritier Titius: 
celui-ci vendit cette succession à Seius. Plus tard, à un moment où, du chef 
de ladite vente, il était encore créancier de Seins, il devint aussi l'héritier 
de Seius et il vendit l'hérédité de Seius  Attius. Celui-ci doit payer à Titius 
l'ancienne dette de Seius envers Titius. La créance de Titius contre Seius s'était 
éteinte par confusion lorsque le premier avait acquis l'hérédité du second; mais 
Titius la recouvre vis-à-vis d'Attius auquel il vend la succession de Seius. Le 
désavantage résultant pour Titius de l'acquisition de l'hérédité de Seins doit 
être transféré à Attius qui a acheté cette succession. Si Seius avait eu un autre 


- héritier que Titius, celui-ci aurait pu faire valoir contre cet héritier toutes ses 


créances fondées sur la première vente, Il doit aussi pouvoir le faire vis-à-vis 
d'Attius qui est considéré comme l'héritier de Seius. GLück, X V,S 1014, p.369-370. 

(32) D. 5, 3, de hered. petit , L. 54 pr.; D, 44, 4, de doli mali except., L. 4 $ 28; D.2, 
14, de pact., L. 16 pr. — Arg. des mêmes textes. 

(33) D. 45, 1, de FT. O., L. 50 $ 1 ‘ quanta pecunia ad te pervenerit dolove malo 
£ factum est eritve, quo miaus perveniat ’., L. 178 $ 1; Gaivs, I, 262; D. à. {., L. 2 
$ Li. f. — (34) D. h. 4. L. 15. — (35) D. h. £., L. 10-13 (notes 14-15). 

(36) Cf. le ne IT, 2e, du présent paragraphe. 
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FEIN, Même continuation XLIV et XLV (1851-1853), théoric 
des codicilles. ‘4 
FERRINI, Teoria generale dei legati e dei fedecommessi se- 
condo il diritto romano con riguardo al atluale giurispru-« 
denza, Milan, 1889. - (0 


CHAPITRE I. — DES LEGS EN GÉNÉRAL. 
S 716. PRINCIPES FONDAMENTAUX. 


Le legs ({egatum()), dans le sens large du mot, est une disposi- 
tion de dernière volonté par laquelle on charge quelqu'un d’une 
libéralité au profit d’une autre personne (2). D'une manière générale 
c'est une libéralité testamentaire, comme l'institution d'héritier.M 
Mais celle-ci forme une succession directe; entre le testateur et 
l’institué il n'existe aucun intermédiaire G), Le legs crée seulement 
une succession indirecte; entre le disposant et le légataire il y a 
un intermédiaire, que le premier charge d’une libéralité au profit 
du second; cet intermédiaire c’est le grevé(4), De là les conséquences 
suivantes : 

1° Tandis que l'institution d'héritier subsiste par elle-même sans 
dépendre d'aucune autre acquisition à cause de mort, le legs dépend 
de l’acquisition de l’hérédité. Lorsqu'il est imposé à un héritier 
testamentaire déterminé et que celui-ci fait défaut, le legs n’est pas 
dû par l'héritier ab intestat®); lorsqu'il est imposé à un héritier M 
présomptif ab intestat et que celui-ci fait défaut, le legs n’incombe 
pas à l'héritier ab intestat subséquent(6) Dans les deux cas, le legs 


(1) de lex; ULPIEN, X XIV, 1 « legatum est quod legis modo, id est imperative, 
« testamento relinquitur.. ». 

(2) Cf. D. 30, de leg. 19, L. 116 pr. « Legatum est delibatio hereditatis (un 
« prélèvement sur l'hérédité), qua testator ex eo, quod universum heredis foret, 
« alicui quid collatum velit », et I. h. #., $ 1 « Legatum.. est donatio quaedam a 
« defuncto rélicta » ; le mot donatio est pris ici dans le sens large de libéralité 
quelconque; Justinien oublie de dire qu’elle estimposée à un intermédiaire. 

(3) CE. T. V, $ 644, 20. 

(4) Cf. I. 2, 23, de fideic. Lered., $ 2, et I. 2, 24, de sing. reb. per fideic. rel., pr. 
RIVIER, cité, $ 57. Mais il n'est pas de l'essence du legs que le grevé doive faire 
un prélèvement sur l'hérédité, comme le suppose le D. 30, de leg. 1°, L. 116 pr. 
(note 2); ou peut léguer la chose d'autrui. Maywz, IT, $ 416 initio. 

(6) D. 31, de leg. 2, L. 81 « Si quis testamento facto a filiis suis, quos heredes 
« instituisset, fideicomimissa reliquisset non ut a legitimis heredibus, sed ut a 
« seriptis, et testamentum aliquo casu irritum factum sit, filii ab intestato 
« venientes fideicommissa ex testamento praestare compelli non possunt ». 

(6) D. 32, de leg. 39, L. 1 $ 9/« Illud certe: indubitate dicitur, si quis intestatus 
« decedens ab eo, qui primo gradu ei suecedere potuit, fideicommissum reli- 
« querit, si illo-repudiante ad sequentem gradum devoluta sit successio, eum M 
« fideicommissum nou debere : et ita imperator noster rescripsit ». 


| DES LEGS. — & 716-718. 469 


disparait avec l'intermédiaire par lequel il devait recevoir son exécu- 
ion(?). Puisque le legs dépend de l'hérédité, il ne saurait être acquis 
qu'au moment de l'acquisition de l'hérédité; jusque-là son sort 
reste incertain(®), D'autre part, le légataire doit demander au grevé 
la délivrance de la chose léguée (9). 

2° À la différence de l'héritier testamentaire(10) le légataire au 
profit duquel le grevé est chargé d'une libéralité, ne peut jamais 
recueillir que cette libéralité; il n'a pas un droit éventuel à la 
succession entière, füt-il appelé à une quote-part héréditaire. Si un 
légataire fait défaut, son legs profite au grevé(ll), Un testateur 
institue Primus héritier et lègue un quart de ses biens à Secundus 
et un autre quart à Tertius ; si ce dernier fait défaut, Primus recueil- 
lera les trois quarts et Secundus un quart de la succession(1?), 


$ 717. DIVISIONS DES LEGS. 


On distingue : 1° des legs proprement dits et des fidéicommis (1) ; 
$S 718-719, 

2° des legs universels, qui ont pour objet la succession entière 
ou une quote-part héréditaire (2), et des legs particuliers qui portent 
sur des choses déterminées), Nous limiterons d'abord notre examen 
aux legs particuliers, pour exposer ensuite les règles propres aux 
legs universels; $ 745-746. 


$ 718. HISTORIQUE DES LEGS PROPREMENT DITS. 


I. L'ancien droit romain connaissait quatre sortes de legs propre- 
ment dits(l) ayant chacune ses formules propres, à savoir le legs 


(7) Il en est de même si un legs étant imposé à un légataire, l'hérédité n'est 
pas acquise par celui qui a été chargé du legs principal. Mais le legs subsiste 
souvent malgré le défaillance du grevé, parce que la personne qui profite de 
cette défaillance, est tenue d'exécuter le legs imposé au défaillant; cf. $ 727, 
IL, 3°, et LIL — (8) Cf. $ 721, 10, — (9) Cf. $ 734, IT, 20, — (10) Cf. $ 606. 

(11) C. 6, 51, de cad. toll., L. un. $ 3 initio et 4 initio. 

(12) Dans l'ancien droit romain, les legs d'une quote-part héréditaire ne 
constituaient pas une succession à titre universel; le légataire partiaire ne 
succédait pas aux créances et aux dettes héréditaires; d'après la rigueur du droit, 
celui qui recueille seulement une libéralité par l'intermédiaire d'un tiers, ne 
peut être considéré comme un représentant du testateur. Il en fut d'abord de 
même pour les fidéicommis de toute la succession ou d'une quote-part héré- 
ditaire. Mais, dans la législation de Justinien, les legs et les fidéicommis qui 
portent sur la totalité ou sur une quote-part de l'hérédité, produisent une 
succession à titre universel; cf. $ 745. 

8717. — (1) Uupiex, XXIV, 1, et XX V, L. — (2) L 2, 23, de fideic. hered. 

(3) I. 2, 24, de sing. reb. per fideic. rel. 

» 8718. — (1) Gaius, IT, 192; Uuprex, XXIV,2; L h.f., 2 initio. 
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per vindicationem (Titio domum meam do lego®) — Titius 
domum meam capito. ou sumilo ou sibi habetoU)), le legs per 
praeceptionem (Titius domum meam praecipilo®), le legs per 
damnalionern (neres meus damnas esto domum meam Titio 
dare®)) et le legs sinendi modo (heres meus damnas eslo 
sinere Titium domum meam sumere sibique habere(5)). Mais, « 
outre la diversité des formules, il existait entre ces legs une difié- 
rence de nature qui résultait elle-même de la formule. Les legs per 
vindicalionem et per praeceplionem étaient des legs de droits M 
réels; en donnant directement une chose au légataire, sans imposer: 
à l'héritier l’obligation expresse de la lui donner, le testateur mani-M 
festait l'intention de la faire acquérir directement par le légataire, « 
c’est-à-dire de lui procurer un droit réel sur le seul fondement du m 
legs. Par contre, les legs per damnationem et sinendi modo 
étaient des legs d'obligation; en condamnant l'héritier à donner 
une chose, le testateur se bornaït à lui imposer une obligation qui « 
était exclusive d’un droit réel immédiat pour le légataire. Ainsi 
s'expliquent les règles suivantes : | 

1° On ne pouvait léguer per vindicationem ou per praecep- « 
dionem que les choses dont on était propriétaire lors de la confec- « 
tion du legs et au décès(1), Toutefois, lorsque le legs avait pour 
objet une masse déterminée de choses ordinairement fongibles, par 
exemple l'argent comptant de la succession ou le vin se trouvant. 
dans la cave du testateur (ce qui constituait un legs de corps 
certains), il suffisait que le testateur fût propriétaire à son décès); M 
s’il avait fallu en outre la propriété au moment de la confec- 
tion du legs, celui-ci aurait été régulièrement nul, car on ne 
conserve guère des choses fongibles dans son patrimoine depuis le « 
jour du legs jusqu’au décès. D'autre part, les legs per vindica-« 
lionem et per praeceplionem procuraient 2pso jure au légataire M 


(2) Garus, IL, 193 initio; Ucpien, XXIV, 3. Cette formule était si usuelle qu'où 
disait : do lego legatum (Vatic. fragm. 47, 75 et 87) ou legare; Vatic. fragm. 517, 
83 initio et 86 initio, — (3) Grarus, IL, 193 1. f.; ULPIEN, XXIV, 8. 

(4) Gars, Il, 216; ULPIEN, XXIV, 6. ÿ 

(5) Gaius, II, 201 initio, ULpiEv, XXIV, 4 initio, encore dato, facito, hereden. % 
meum dare ou facere jubeo; GAIUS, IT, 201 i. f.; ULPIEN, XXIV, 4 i.f. & 

(6) Gaius, IT, 209; ULPien, XXIV, 5. Ces diverses sortes de legs sont-elles: “4 
également anciennes? Les legs per praeceptionem et sinendi modo étant de simples. M 
modalités des legs per vindicationem et per damnationem sont sans doute de 
formation subséquente. Mais quid des legs per vindicationem et per damnationem? 
Rien ne prouve l’antériorité de l’un ou de l’autre; cf. GIRARD, p. 911 et note 3. 
KarcowaA (Il, p. 916) défend l’antériorité du legs per vindicationem, HôLDER 
(Beiträge zur Geschichte des Rôm. Erbrechts, p. 72-76, Erlangen, 1881) celle du legs. 
per damnationem.— (7) Gaius, IT, 196 et 220 initio; ULPIEeN, XXIV, 7 initio et 11. 

(8) Gaius, IT, 196; ULPIEN, XXIV, 7i.f. 


DES LEGS, — & 714, 471 


Je droit réel qui faisait l'objet de la libéralité (propriété, servitude, 
hypothèque, ete.)(®); l'héritier n'avait pas besoin de le constituer et, 
par conséquent, le légataire disposait d'une action réelle (revendica- 
toire, confessoire, hypothécaire) contre une personne quelconque(10), 
De la le nom de legs per vindicationem. 

2° Per damnationem ou sinendi modo on léguait valablement 
la chose d'autruiO1), dans les limitesqui seront indiquées ci-après(12), 
Il y avait aussi une différence entre le legs per damnationem et le 
legs sinendi modo. Tandis que, par le premier, on pouvait léguer 
indifféremment ses propres choses, celles de son héritier et celles 
d'un tiers(B), le second legs se restreignait aux choses du testateur 
ou de l'héritier; on ne léguait pas valablement la chose d'un tiers 
autre que l'héritier(1#), On avait déduit la dernière règle de la for- 
mule du legs sinendi modo; en ordonnant à l'héritier de laisser 
prendre une chose par le légataire, le testateur supposait que 
l'héritier l'avait par devers lui comme bien héréditaire ou comme 
bien propre; il ne voulait pas léguer la chose d'un tiers, puisqu'il 
ne pouvait pas être question de la laisser prendre par le légataire(15), 
Mais le légataire per damnationem où sinendi modo n'acquérait 
pas tpso jure le droit réel qui faisait l'objet de Ja libéralité(6), 
même si le testateur était propriétaire de la chose sur laquelle le 
droit réel devait être établi. Le légataire n'avait qu'un droit de 
créance et une action personnelle contre l'héritier, pour exiger le 
transfert de la propriété ou la constitution d'un autre droit réel; 

(9) Garvs, IT, 194 initio. 

(10) Garvs, IT, 194 i. £. et 222 initio. Les Sabiniens admettaient une différence 
æntre le legs per vindicationem et le legs per pracceptionem. S'en tenant à la lettre 
du dernier legs (praccipito), ils enseignaient qu'il était nul s'il était fait à un 
pou-héritier (Gaius, IL, 217) et ils accordaient à l'héritier prélégataire seulement 
l'action familiae erciscundae, en lui refusant Ja revendication; Garus, IT, 219. Mais 
les Proculéiens msintenaient le legs per pracceptionem fait à un non-héritier 
malgré l'inexactitude du mot praecipito (prenez d'avance ou hors part); ils le 
maintenaient comme si le testateur avait dit capito (Gaics, Il, 221 initio) et ils 
accordaient la revendication à tout légataire per praeceplionem; Gatus, I, 
2922 initio. La doctrine proculéienne fut sanctionnée par des constitutions 
d'Adrien (du moins probablement; Gaivs, Il, 221 « Quae sententia dicitur divi 
Hadriani constitutione confirmata esse -) et de Gordien; arg. C. h. t., L. 12 pr. 
« Cum responso viri prudentissimi Papiniani, quod precibus insertum est, 
= praeceptionis legatum et omissa parte hereditatis vindicari posse declaratur, 
“'intellegis desiderio tuo juxta juris formam esse consultum. $ 1 Verba vero 
« responsi haec sunt : Filiae mater praedium ita legavit * praecipito sumito extra 
-* partem hereditatis *: eum hereditati matris filia renuntiasset, nihilo minus 
= cam recte legatum vindicare visum est -. Cette loi prouve la validité d'un legs 
per praeceptionem au profit d'un nou-héritier; cor elle le maintient malgré lu 
renonciation du prélégataire à l'hérédité., — (11) Garvs, IT, 202; Urprex, XXIV,S. 

(12) $ 724. — (13) Gars, II, 210 i. 1. — (14) Gars, IT, 210; ULprex, XXIV, 10. 

(15) Arg. Gaivs, I, 214. f., cf. 211-212, — (16) Gaivus, I, 204 initio et 213 initio. 
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le transfert de la propriété se faisait par mancipation, cession judi- 
ciaire ou tradition, selon qu'il s'agissait de res mancipi ou de 
res nec mancipiUA?),. 

II. Ces quatre espèces de legs finirent par se confondre. 

1° Le sénatus-consulte Néronien, porté sur la proposition de. 
Néron, décida que les legs per vindicalionem, per praeceplionem 
et sinendi modo qui étaient nuls en cette forme, seraient main- 
tenus comme legs per damnationem, s'ils réunissaient les condi- 
tions intrinsèques de ce dernier legs; c’étaitle legs dont les conditions. 
intrinsèques étaient les plus larges($), Le legs per vindicalionem 


de la chose d'autrui devenait ainsi valable comme legs per damna- « 


tionem (), 

2° L'empereur Constance, fils de Constantin I’, affranchit ies. 
quatre sortes de legs de la solennité des termes(?0). Les legs n’en 
continuaient pas moins à produire des effets variés; selon que le. 
testateur avait légué directement une chose ou avait seulement 


chargé son héritier de la faire avoir au légataire, on admettait un: 


legs de droit réel ou un simple legs d’obligation. Cette distinction 
était souvent ditiicile lorsque le testateur n'avait pas employé l’une 
des anciennes formules solennelles. 

3° C’est pourquoi Justinien décida que tous les legs, quels que 
fussent les termes employés par le testateur, produiraient directe- 
ment un droit réel, si le legs se rapportait à un corps certain appar- 
tenant au testateur, et que, dans tous les cas, le légataire aurait un. 
droit de créance contre l'héritier (1). 

(17) Garus, Il, 204, vis Et ideo... …. sufficit si tradiderit, et 213. En ce qui 
concerne le legs sinendi modo, certains juristes romains estimaient que l'héritier 
était seulement tenu de laisser prendre la chose léguée, sans devoir en transférer 
la propriété par un mode légal. Ils argumentaient de la formule du legs; Gaius, 
IL, 214 Pour une application de cette doctrine voyez $ 734, note 10. 


(18) Ucpien, XXIV, 112 « ut quod minus aptis verbis legatum est, perinde sit, 
« ac si optimo jure legatum esset: ARR, autem jus legati per damnationem : 


- est»; Gaius, II, 197 i. f. 


(19) UzPiEN, XXIV, 11 initio; Gaius, IL, 197 et 222. La jurisprudence romaine M 


développa encore le principe contenu dans le sénatus-consulte Néronien : 1° les : 


Sabiniens qui déclaraient nul le legs per praeceptionem fait à un non-héritier, le 
maintenaient depuis le sénatus-consulte Néronien comme legs per vindicationem.. 
var le testateur eût fait valablement un legs de la dernière espèce, en remplaçant 
le mot praecipito par capito ; Sabinus lui-même avait répoussé cette application; 
GaIus, IT, 218. 2° le legs per vindicationem de la chose d'autrui, tout, en étant. 
transformé en un legs per damnationem pour pouvoir être maintenu, donnait lieu. 
à l'accroissement comme legs per vindicationem; Vatic. fragm. 85. VAN WETTER, 
Accroissement entre colégataires, n° 71. 


(20) C. A. £., L. 21; I. h. £., $ 2 « Sed ex constitutiontbus divorum principum 


« solemnitas hujusmodi verborum penitus sublata est. » 
(21) C.6, 43, comm. de leg. et fideic., L. 1; I. A.4., $ 2, vis Nostra autem consti- 


TUTO... Cf. $ 734, I, 10. 
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8 719. HISTORIQUE DES FIDÉICOMMIS. 


I. Les fidéicommis apparurent à Rome vers la fin de la république 
£t ils jouirent rapidement d'une grande vogue. Ils s'opposaient aux 
degs proprement dits comme une institution du droit des gens 
s'oppose à une institution du droit civil; ils étaient affranchis des 
règles positives de ce dernier droit (), A l'origine, ils n'étaient même 
soumis à aucune espèce de règle de droit. Surtout ils étaient en 
dehors du domaine juridique sous les deux rapports suivants. D'une 
part, le fidéicommissaire ne disposait d'aucune action contre le 
grevé; l'exécution de la libéralité dépendait complètement de la 
loyauté du grevé. L'expression de /ideicommissum reflète énergi- 
quement ce caractère primitif de l'institution; fes{ator fidei heredis 
<ommitlebat ut daret centum Titio®); le gratifié s'appelait fidei- 
commissarius®) et le grevé fiduciarius heres®. D'autre part, si 
un fidéicommis était laissé à une personne incapable de recevoir des 
legs, il n'était pas caduc; les patres et l'État ne pouvaient pas le 
revendiquer comme s'il s'agissait d'un legs caduc; le grevé restait 
donc libre de l'exécuter et souvent de fait le fidéicommis était exé- 
cuté (6). Aussi les testateurs avaient-ils l'habitude de recourir aux fidéi- 
commis pour éluder les incapacités de recevoir à cause de mort(f). 


(1) Lh.4, $ 3 « Cum enim antiquitatem invenimus legata quidem stricte 
= concludentem, fideicommissis autem,quae ex voluntate magis descendebant 
= defunctorum, pinguiorem naturam indulgentem. »; Gaius, IL 289 initio; 
Urpiex, X XV, 1. Cicérox (in Verrem, Actio IL, lib. 1, c. 47) nous cite le cas de 
P. Trebonius qui avait chargé ses héritiers par fidéicommis de restituer une 
partie de sa succession à un frère proscrit et, par conséquent, incapable de rece- 
Woir à couse de mort. Un seul des héritiers. affranchi du testateur, exécuta le 
fidéicommis; les autres prétextérent qu'une loi de Sylla les empêchait d'aider un 
proserit. Si Justiaien (L 2, 2h, de codir., pr. « primus Lucius Lentulus, ex cujus 
= persona etiam fideicommissa coeperunt, codicillos introduxit.. -) date seule- 
ment les fidéicommis de Lentulus, qui décéda sous Auguste, il a en vue les 
fidéicommis donuant lieu à une poursuite en justice; arg. pr. cit. 

(2) L 2.23, de fideir. hered, $ 1 + quibus enim non poterant hereditrtes vel 
= legata relinquere, si relinquebant, fide: committebant eorum, qui capere ex 
= testamento poterant : et ideo fideicommissa appelleta sunt, quia pullo vineulo 
“ juris, sed tantum pudore sorum qui rogabantur continebantur.. » et 12 initio. 

(3) Pauz, IV, 7, S 8: 1. 2,24, de sing reb. per fideic. rel., $ 1 initio. Le mot est 
aussi employé adjectivement, surtout dans l'expression her: ditas fideicommisaria 
(D. 36, 1, ad sctum Trebell., L. 17 (16) $ 13: D. 29, 7, de jure codic., L. 13$ 1 initio): 
Je substantif fideicommassarius dérive de heres fideicommissarius. 

(4) D. 36, 1, ad sctum Trebell., L. 48 (46), L. 69 (67)$ 3. 

(5) Garus, IL, 274, 276, 285 initio, 286, 2864 initio et 287 initio. 

(6) IL. 2, 23, de fideic. hered., $ 1 initio (note 2). Gaivs, Il, 286, déclure que les 
fidéicommis eurent pour but principal de permettre de tester en faveur des 
Pérégrins : « peregrini poterant fideicommissa capere; et fere haec fuit origo 
= fideicommissorum . ». 
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Mais la première règle fut déjà abandonnée sous Auguste; dans plu- « 
sieurs Cas particuliers, cet empereur ordonna aux consuls de faire 
exécuter des fidéicommis pour lesquels on avait sollicité son inter- 
vention et bientôt la force obligatoire des fidéicommis fut admise 
d’une manière générale (?). En ce qui concerne la seconde règle, sous 
Vespasien et Adrien, divers sénatus-consultes étendirent générale- 
ment aux fidéicommis les incapacités de recevoir à cause de mort; les 
fidéicommis laissés à des incapables furent considérés comme caducs. 
au profit des patres et de l'État(S). Mais, encore à l’époque classique, 4 
les règles suivies pour les fidéicommis étaient très larges; elles 
s’écartaient radicalement de celles de la théorie des legs. à 

1° Le legs devait être imposé à un héritier testamentaire(?), le M 
fidéicommis pouvait l’être à toute personne qui recueillait quelque 
chose à cause de mort en vertu de la volonté du testateur (10), 

2° Le legs devait être fait par testament ou par un codicille” 
testamentaire confirmé(l), après l'institution d’héritier (12) et en 
termes solennels(13); ces termes étaient impératifs, ils conte-M 
naient un ordre pour l'héritier (14). — Le fidéicommis pouvait être 
fait par testament, par un codicille testamentaire confirmé ou non 
confirmé, ou bien par un codicille ab intestat(5), Or le codicille 


(7) I. 2, 23, de fideic. hered., $ 1 “ Postea primus divus Augustus semelu 
“ iterumque gratia personarum motus, vel quia per ipsius salutem rogatus quis 
“ diceretur, aut ob insignem quorundam perfidiam jussit consulibus auctoritatem 
“ suam interponere. Quod quia justum videbatur et populare erat, paulatim 
“ conversum est in adsiduam jurisdictionem.…. , ; voyez encore I. 2, 25, de codic.. pr. 
(8) Gaius, IT, 286-2864 (sénatus-consvlte Pégasien du règne de Vespasien pour 
les célibataires et les orbi); Garus,/IT, 287, et ULPIEN, XX V, 13 (sénatus-consulte 
d’'Adrien pour les personnes incertaines et les posthumes); Gaius, IE, 285 (sénatus- 
consulte d’Adrien pour les pérégrins). Voyez encore Garus, Il, 288, et ULPIEN, 
XX V, 6 et 13. Piusieurs personnes incapables de recevoir des legs n'en demeu-m 
rèrent pas moins capables de recevoir des fidéicommis; Garus, LI, 274-275; 
ULPIEN, XX V, 7. li 
(9) Ucpien, XXIV, 20 “ A Jegatario legari nou potest ,. 21 Legatum ab eo 
“ tantum dari potest, qui heres institutus est... ,3 Gaius, II, 270 i. f. cbn. avec 
l'initium, et 271 initio. — (10) Gaius, II, 270 et 271; ULprenx, XX V, 10 
(11) Gaius, IT, 270a “ /tem legatum codicillis relictum non aliter valet, quam si a. 
“ testatore confirmati fuerint, id est nisi in testamento caverit testator, ut Le 
“ quidquid in codicillis scripserit, 1d ratum sit. ,; arg. ULPIEN, XXIV, 29. 
(12) Gaius, IL, 229 +“ Ante heredis institutionem inutiliter legatur, scilicet quiæ 
“ testamenta vim ex iustitutione heredis accipiunt, et ob id velut caput et 
“ fundamentum intellegitur totius testamenti heredis institutio , et 230; ULPIEN, 
XXIV, 15; Pau, LIL, 6, $ 2 initio, cf. $ 2 cit., vis inter medias heredum institu-w 
tiones.…… Voyez T. V, $ 661, 10 initio. — (13) Of. T. V,S 718, I'initio. 1 
(14) ULPieN, XXIV, 1 “ Legatum est, quod legis modo, id est imperative, 
“ testamento relinquitur.. ,. Il n existait pas de formules en langue grecque; 3 
ULPIEN, XX V, 9 i. f. 4 
(15) Gaius, IL, 2702 “ fideicommissum vero etiam non confirmatis codicillis M 
“ relinqui potest , et 273 i. f.; ULP1EN, XX V,4,8 et 11; Pau, IV, 1, $ 10. Cf. $ 726,1. 
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du droit classique était un acte purement privé, exempt de toute 
æspèce de solennité; il consistait en une simple manifestation de 
volonté, même verbale; d'ordinaire c'était une lettre que le testa- 
teur écrivait à son héritier (18), Le testateur était libre de faire le 
fidéicommis après ou avant l'institution d'héritier(1?) et dans les 
termes qu'il jugeait convenables; ces termes, au lieu d'être impé- 
ratifs, contenaient une prière(8), qui était le signe caractéristique 
du fidéicommis(9), 

3° Selon la formule employée, le legs produisait directement un 
droit réel ou une simple obligation (?0); celle-ci était de droit striet(?1) 
et le procès était renvoyé devant un juge). Le fidéicommis ne 
tréait jamais qu'une obligation (#3), ce qui le rendait moins favora- 
ble que les legs per vindicalionem ou per praeceplionem, et 
Von en poursuivait l'exécution par une cognitio extraordinaria®4); 
un préteur spécial, praetor fideicommissarius, fut institué à cette 
fin(?. 

II. Ces différences entre les legs proprement dits et les fidéicommis 
furent atténuées par le sénatus-consulte Néronien et par la constitu- 


di 


(15) Of $ 725. Cette liberté absolue du codicille fut admise, en même temps 
que la force obligatoire du fidéicommis, dès le règne d'Auguste. Elle eut pour 
promoteurs Trebatius, Labéon et Auguste; L 2, 25, de codic., pr. - Nam cum 
à decéderet in Africa (seil. Lucius Lentulus), scripsit codicillos testamento confir- 
“matos, quibus ab Augusto petiit per fideicommissum, ut faceret iliquid : et 
+ Cum divus Augustus voluntatem ejus implesset, deinceps reliqui auctoritatem 
#ejus secati fideicomm'ssa praestabant et filia Lentuli legata, quae jure non 
= debebat, solvit. Dicitur Augustus convocasse prudentes, inter quos Trebatium 
# quoque, cujus tune auctoritas maxima erat, et quaesiiése, an possit hoc accipi 
nec absonans a juris ratione codicillorum usus esset : et Trebatium suasisse 
*Augusto, quod diceret utilissimum et necessarium hoc civibus esse propter 
*magoas et longas peregrinationes, quae apud veteres crebuissent (leçon 
+ Krüger, au lieu de : fuissent), ubi, si quis testementum facere non posset, tamen 
* codicillos posset. Post quae tempora eum et Lubeo codicillos fecisset, jam 
-"nemini dubium erat, quin codicilli jure optimo admitterentur ». 

(17) Uurtex, XXV, 8; Garus, IL 269. 

(18) Uupiex, XXV, 1 - Fideicommissum est, quod non civilibus verbis, sed 
s precative relinquitur.. 2 Verba fideicommissorum in usu fere haëc sunt : FIDEHI 
= COMMITTO, PETO, VOLO DaRI et similia ». 

(19) Uurtex, XXV, I; XXIV, 1 — (20) CE S7IS, L — (21) Arg. Gaivs, IT, 260. 
122) Gaius, IL, 278 initio; Uupien, XXV, 12 initio; voyez encore Gaus, HU, 

LE 
(23) Pau, IV, 1, $ 18 * Jus omne fideicommissi non in vindicatione, sed in 
“petitione consistit,. 

(24) Guus, Il,278, vis fideicommisse vero... : UiPiex, XX V, 12; voyez eucore 
AIUS. 11, 279 initio. 

(25) Claude avait créé deux préteurs fidéicommissaires; Titus en supprima un; 
1. 2, de orig. jur., L. 2 $ 32 i. f. Les consuls restèrent d'ailleurs compétents à 
té du préteur; ULpiex, XXV, 12; D. 34, 1, de alim. leg. L.3S1if 
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* 


Bas-Empire un acte solennel ; en général, on exigea pour sa confec- 


tion les formes testamentaires; il devait être fait en présence de 4 
cinq témoins (?7). Justinien compléta la réforme; il assimila abso- M 


lument entre eux les legs et les fidéicommis. Il les soumit à une 
théorie identique, qu’il composa des règles les plus libres et les 


plus favorables des legs ou des fidéicommis 8). Ainsi prévalurent M 


presque tous les principes des fidéicommis, comme il résultera de: 
l'exposé des diverses parties de la matière des legs. 


S 720. DE L'OUVERTURE DU LEGS. 


D. 36, 2, quando dies legatorum vel fideicommissorum cedat. 
C. 6, 53, quando dies legati vel fideicommissi cedit. 


ARNDTS, Weiske’s Rechtsiexikon VI (1845), p. 303-3805, et à 


Continuation du commentaire de GLüCck XLVIIL{1878), p. 199-352. 


KogPPeN, Jahrbücher für die Dogmatik V (1861), p. 125- 


221. 
CRAILSHEIM, Civil Archiv XLVII (1864), p. 368-406. 
BRüCKNER, Vermächtniserwerb nach gemeinem Recht und 


nach dem bürgerlichen Gesel:buch, Rostock, 1901, dissertation. 


CorpuA, Der Vermächiniserwerb nach gemeinem Recht und 
B. G. B., Rostock, 1903, dissertation. 


I. Le legs est ouvert (dies legati cedit) lorsque le légataire 1 
y est appelé de manière à pouvoir l’acquérir. En vertu de l’ouver-. 


ture du legs, le légataire a la faculté d'acquérir le legs; mais celui-ci 


ne produit pas encore ses effets; le légataire n’a pas encore les 
droits qui y sont attachés (propriété, usufruit, créance, etc.). Son 


droit reste même incertain; il est subordonné à l'acquisition de 
l’hérédité; il s’évanouira si cette acquisition n’a pas lieu. Mais le 


droit éventuel du légataire à l’objet de son legs fait partie de 


son patrimoine, comme la créance conditionnelle fait partie du 


(26) Cf. S 718, II, 1° et 29. — (27) Cf. S 726, I. 


(28) C. 6, 43, comm. de leg. et fideic., Li. 2; L. h. t,, S 3 « necessarium esse duxiMus 


«“« omnia legata fideicommissis exaequare, ut nulla sit inter ea differentia, sed 
“ quod deest legatis, hoc repleatur ex natura fideicommissoium et, si quid 


«“ amplius est in legatis, per hoc crescat fideicommfssi natura.…., ; D. 30, de leg. 10700 


L. 1 “ Per omnia exaequata sunt legata fideicommissis », passage interpolé 
par Tribonien. 


tion de l’empereur Constance; ces dispositions législatives, en tem-… 
pérant la rigueur des legs, les avaient rapprochés des fidéicommis (26), M 
De leur côté, les fidéicommis se rapprochèrent des legs. On leur M 
appliqua la règle positive de la confection solennelle du legs; le 
codicille, qui était un acte exempt de toute forme, devint sous le 


4 
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patrimoine du créancier conditionnel (). De là les conséquences 
suivantes : 

1° Le légataire peut accepter ou répudier le legs (@) ; à son décès 
il transmet ce droit à ses héritiers @), tandis que, s’il décède avant 
l’ouverture du legs, celui-ci est infirmé(®), | 

2° Selon que, au moment de son ouverture, le légataire était 
libre ou esclave, le legs profite à lui-même ou à son maitre C). 

3° Le legs d’un ensemble comprend les choses qui se trouvent dans: 


(1) D. ht, L. 21 $S 1 “legati diem cedcre… quoniam certum esset herede 
“ existente debitum iri.. ,, L. 22 $ 1 « id. legatum ad heredem legatarii transire, 
“ quod certum sit debitum iri, si adeatur hereditas 14e 

(2) Cela résulte d’une façon nécessaire de ce que, si le légataire décède après 
l'ouverture du legs, il transmet à ses héritiers le droit de l’accepter ou de le 
répudier (D. À. t., L. 5 pr.); s’il n'avait pas personnellement ce droit, il ne pourrait 
le transmettre à ses héritiers. Pomponius n’en décide pas moins le contraire pour 
le legs à terme; un pareil legs s'ouvre au décès du testateur avant l'expiration du 
terme (n° IT, 1°, du présent paragraphe) et Pomponius enseigne qu’on ne peut le 
répudier avant l'arrivée du terme; D. 31, de leg. 2, L. 45 S 1 “ Si sub condicione 
“ vel ex die certa nobis legatum sit, ante condicionem vel diem certum repu- 
“ diare non possumus: nam nec pertinet ad nos, antequam dies veniet vel con- 
“ dicio existat ,. Au point de vue de la législation de Justinien, ce texte doit 
céder devant le D. h. #., L. 5 pr. et $ 1, où Ulpien décide que le legs à terme se 
transmet à l'héritier du légataire à partir du décès du testateur. Maywz, II, 
$ 421 et notes 24-26. — Winpsouen, T. I, S 96, note 5 i.f.. et T. III, $ 643 et note 4. 
Contra SCHEURL, Beitrage IL (2), p. 38-39. 

(3) Cet effet du dies legati cedens est d'une telle importance que les juriscon- 
sultes romains identifient le dies legati cedens avec la transmissibilté héréditaire 
du legs; ULPIEN, XXIV, 30; D. À. 4, L. 5 pr. “ Si post diem legati cedentem 
“ legatarius decesserit, ad heredem suum transfert legatum ,. 

(4) Uurien, XXIV, 30. Le légataire aiiène aussi valablement son droit à partir 
du dies legati cedens; cf. D. 35, 1, de condic., L. 41 “ Legata sub condicione relicta 
“ non statim, sed cum condicio exstiterit deberi incipiunt, ideoque interim 
“ delegari (équivaut ici à : novari; POTHIER, Pand. Justin. 35, 1, n° 130, note c) non 
“ potuerunt ,. En ce sens Maynz, III, $ 420, p. 576. — Le D. 7, 4, quib. mod. 
ususfr. amitt., L. 1 $ 1, semble dire qu'un usufruit légué se perd par une diminu- 
tion de tête après le dies legati cedens : “ si ante aditam hereditatem aut ante 
“ diem cedentem quis capite minutus est, constat non amitti (scil. usum fructum) ,,. 
Cette perte est plutôt un effet du dies legati veniens, qui, pour l'usufruit, se confond 
avec le dies legati cedens; cf. le n° IT, 20, du présent paragraphe. Contra Maywz, 
TILL, $ 420 et note 14. L'alternative : ante aditum hereditatem aut ante diem cedentem . 
signifie que dies legati cedit lors de l’adition de l'hérédité de l’usufruit si le legs 
est pur et simple, et seulement à l'accomplissement de la condition ou à l'arrivée 
du terme si le legs est conditionnel ou à terme. 

(6) D. h. 4, L.6 $ 7, L. 14 $3; D. 30, de leg. 19, L. 688 1: D. 50, 17, de R. J., L. 18. 
Anciennement le legs revenait de la même manière au père de famille du léga- 
taire si, lors de son ouverture, le légataire était sous puissance paternelle (C. 6, 
46, de condic. ins. tam leg. quam fideic., L:5}D50, 17, de R. JT. I: 18); mais, en 
droit nouveau, l'enfant sous puissance acquiert pour lui-même. 
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celui-ci lors de l'ouverture du legs ; les augmentations ou diminu- 
tions antérieures profitent ou nuisent au légataire(6). 

II. En général le legs s’ouvre au décès du testateur(?), car c'est 
alors seulement qu’il devient définitif. Par dérogation à la règle :« 

1° Le legs conditionnel s’ouvre seulement après le décès du testa- 
teur et l’accomplissement de la condition($); par conséquent, si au 
décès du disposant là condition est encore en suspens, l’ouverture 
du legs n’a liou qu'après l’accomplissement de la condition. La raison 
en est que la condition suspend l'existence du droit au legs; dès lors, 4 
tant qu’elle est en suspens, le légataire ne saurait être appelé à la 
libéralité. Ce motif ne s’applique pas au terme, qui retarde simple- 
ment l’exigibilité du legs, et partant le legs à terme s’ouvre dès la 
mort du testateur(?)., Mais un dies certus an, incertus quando* 
vaut ici comme condition toutes les fois qu’il est incertain si l’événe-M 
ment qui le constitue arrivera du vivant du légataire (Titio decem 


(6) D. h.4., L. 28 « Si fundus instructus relictus erit, quaeritur, quemadmodum 
«“ dari debeat, utrum sicut instructus fuerit mortis tompore an eo tempore quo 
«“’facti sunt codicilli an quo peti coepit. Respondit ea quibus instructus sit fundus, 
« cum dies legati cedat, deberi », I. L. #.,$ 18 « Grege autem legato etiam eas oves, 
« quae post testamentum gregi adiciuntur, legato cedere Julianus ait. -, sauf 
disposition contraire; on admet que le testateur se réfère au moment de la con 
fection du testament, s'il désigne l'ensemble comme le sien par le possessif meus;« 
D. 34, 2, de auro arg. leg., L. 7, L. 40 pr. D'autre part, dans le cas du legs du péculem 
d'une personne sous puissance au profit d'un tiers autre que cette personne, on 
refuse au légataire les accroissements survenus entre le décès et l'ouverture dum 
legs, s'ils ne proviennent pas des biens du pécule, sans doute à cause du caractère 
exceptionnel de ces accroissements; I. . &., $ 20 « Si peculium legatum fuerit, 
« sine dubio quidquid peculio accedit vel decedit vivo testa:ore, legatarii lucro 
« vel damno est. Quodsi post mortem testatoris ante aditam hereditatem servus 
« adquisierit, Julianus ait, si quidem ipsi manumisso peculium legatum-fuerit, 
“ omne, quod ante aditam hereditatem adquisitum est, legatario cedere, quia 
« dies hujus legati adita hereditate cedit: sed si extraneo peculium legatum 
« fuerit, non cedere ea legato, nisi ex rebus peculiaribus auctum fuerit pecu-. 


« lium.. ». ; 
(7) D. h. #., Li. 5 $1 « Itaque si purum legatum sit, ex die mortis dies ejusm 
« cedit.. »; ULPIEN, XXIV, 3l initio. Un sénatus-consulte complétant la loi Julia 


et Papia Poppaea avait reculé l'ouverture du legs jusqu à l'ouverture du testa=« 
ment; ULpien, XXIV, 31; C. 6, B1, de cad. toll., L. un. S$ 1c (1) initio. De cettew 
façon, si le légataire décédait après le disposant mais avant l'ouverture du 
testament, le legs était caduc (L. un.$ 1c(1) initio cit.) et, à défaut d'institués et 
de légataires patres, il profitait à l'État; cf. $ 730, IL. C'était une mesure fiscale: ; 
Justinien l'abrogea et fit remonter l'ouverture du legs au décès du testateur;,\ 
L. un. cit. $ 1e (1) ï. £. et 5 initio. $ 

(8) D. h.t., L. 5 $ 2 « Sed si sub condicione sit legatum relictum, non prius | 
« dies legati cedit quam condicio fuerit impleta, ne quidem si ea sit Condicio, 
« quae in potestate sit legatarii »; C. 6, 51, de cad. toll., L. un. $ 7. D 

(9) D. À. &., L. 5 S 1 « si vero post diem sint legata relicta, simili modo atque 
« in puris dies cedit +, L. 21 pr.initio; C. 6, 51, de cad. toll., L. un. $ 5 initio et Gb: 
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lego, cum Seius morietur). On admet qu'un pareil legs renferme 
une condition, en ce sens que le testateur n'a voulu le faire que si le 
légataire était encore en vie à l'arrivée de l'événement (dans le cas 
précité, si Titius vivait encore au décès de Sejus); donc le legs ne 
s'ouvre que si cette condition se réalise(10), 

2° Le legs d'une servitude personnelle s'ouvre seulement par 
l'acquisition de l'hérédité, c'est-à-dire que l'ouverture du legs 
se confond avec son acquisition(il), Comme les servitudes person- 
nelles ne se transmettent pas aux héritiers et que l'ouverture du legs 
a pour effet principal de rendre cette transmission possible, on 
n'avait guère d'intérêt à admettre ici une ouverture du legs anté- 
rieure à son acquisition (1?), 


(10) D. 35, 1, de condic., L. 40 82, Quidam Titio centum legaverat, deinde 
“infra ita jusserat : ‘ quas pecunias cuique legavi, eas heres meus, si mater men 
tmoritur, dato”:mortuo patre familias Titius vixerat et viva matre familias 
Mdecesserat. Mortua matre heredibus Titii legatum deberi Ofilius respondit, 
% quoniam non sub condicione esset legatum, sed ante legatum pure, deinde dies 
# solvendi adjecta. Videamus, inquit Labeo, ne id falsum ait, quia nihil intersit, 
S utrum ita seribatur : ‘ quas peeunias cuique legavi, eas heres meus, si mater 
“mea moritur, dato ‘ an ita :‘ nisi mater mea moritur, ne dato ‘: utrubique enim 
“sub condicione vel datum vel ademptum esse legatum. Labeonis responsam 
“probo », L. 79 S 1 ‘ Heres meus, cum ipse morietur, centum Titio dato ”. 
“Légatum sub condicione relictum est : quamvis enim heredem moriturum 
“ certum sit, tamen incertum est, an legatario vivo. Dies legati igifur (mot 
“suppléé par Mommsen) non cedit et non est certum ad eum legatum perven- 
Sturum », L. 1 $ 2; D. 4. #., L. 4 initio, L. 21 pr., L. 22 pr.; D. 31, de leg. >, L. 128 1. 
On dit en ce sens : « Dies incertus condicionom in testamento facit =; D. eod., L. 75. 
Mais le dies certus an, incertus quando* conserve sa nature de terme si l'événement 
qui le constitue doit nécessairement arriver du vivant du légatsire (Titio centum 
do lego, cum ipse morietur); D. cod , L. 79 pr.‘ Heres meus, cum morietur Titius, 
centum ei dato ‘. Purum legatum est, qui a non condicione, sed mora suspen- 
Sditur : non potest enim coudicio non existere ,; D. h. £., L. 4 i f. Dans ce cas, 
le legs s'ouvre au décès du testateur; L. 4 i. f. cit. Voyez encore D. 36, 1, ad sctum 
Trebell., L. 48 (46): cf. T. I, $ 78, note 8 i. {. — Ne sont pas de véritables condi- 
: les conditions réputées uon écrites (D. k. {., L. 5 8 3-4), ni les modalités 
llement inhérentes aux legs (si Tilius hereditatem meam adierit; D. 30, de 
, 1°, L. 3; D. 35, 1, de condic., L. 107 initio ; D. h. #., L. 22 $ 1.— Titio centum do 
sub cadem condivione, sub qua Seium heredem inatitui; D. 35, 1, de condie., L. 107 
tio; D. h. t., L. 21 $ 1). Le legs fait à quelqu'un * cum ipse pelierit = * à sa 
nde ‘est un legs à terme; D. 35, 1, de condic., L. 85. Mais le legs fait à 
qu'un * si voluerit ” est conditionnel, car le testateur ne l'appelle au legs que 
yennant une déclaration spéciale; D. 30, de leg. 1°, L. 65 $ 1; D. 36, 1, de 
ic., L. 69. 

(11) D. à. 4, L. 2 “ Si pure sit usus fructus legatus vel usus ve] habitatio, 
neque eorum dies ante aditam hereditatem cedit neque petitio ad heredem 
transit. Idem et si ex die sit usus fructus relictus., », L. 9. 

(12) D. À. £., L. 3 “ nam cum ad heredem non transferatur, frustra est, si ante 
quis diem ejus cedere dixerit . Ce motif n'est pas décisif, puisque le dies legati 
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$ 721. DE L'ACQUISITION DU LEGS. 


FFT. L'ouverture du legs ne fait pas entrer dans le patrimoine dû 
légataire les droits attachés au legs; le légataire n’est pas encoré 
propriétaire, usufruitier ou créancier; il ne le devient et n’obtient less 
actions correspondantes que par l'acquisition du legs, au dies legati 
veniens(®). En général, cette acquisition a lieu en même temps ques 


cedens produit encore des effets autres que la transmissibilité héréditaire (n° I du 
‘présent paragraphe); les jurisconsultes romains confondent ici cette transmissi : 
bilité avec le dies legati cedens, tandis qu'elle constitue seulement l’un de ses 
effets. — Le legs de “ liberté ne s'ouvrait non plus que lors de l'acquisition des 
 l'hérédité; arg. L: h.4., S 20, vis Quodsi post mortem.....….. adita hereditate ceditM 
— Il en est de même Le d’une rente viagère en ce qui concerne le pren 
‘terme de la rente; arg. D. À. t., LL. 2-3. Pour les termes subséquents, le legs né 
‘s'ouvre qu'au commencement de chaque terme, car il est subordonné à la survie” 
‘du légataire à ce moment. Il faut donc lui appliquer sous ce rapport la règle du 
‘legs conditionne: Le terme commencé est dû pour le tout. Si le légataire d'une 
rente viagère décède après cinq ans et quatre mois, le sixième terme est acquis 
intégralement à ses héritiers: D. 33, 1, de ann. leg., L. 5° À vobis quoque, ceter 
‘ heredes, peto, ut uxori meae praestetis, quoad viveret, annuos decem aureos 
‘“ Uxor supervixit marifo quinquennio et quattuor mensibus: quaero, an here” 
“ dibus ejus sexti anni legatum integrum debeatur. Modestinus respondit intesri. 
“'sexti anni legatum deberi ,. — S'il s'agit du legs d’une rente temporaire non 
‘viagère, le legs s'ouvre au décès du testateur pour le premier terme; poux 
“chacun des termes subséquents, comme le legs est conditionnel, il s'ouvre au 
commencement de chaque terme; D. h.t, L. 12 $ 3 “ Item Celsus scribit, quodêt 
‘* Julianus probat, hujus legati diem ex die mortis cedere (scil. legati prèmi anni 
“'sequentium autem annorum dies cedit initio cujusque recurrentis anni; POTHIER 
“ Pand. Justin. 33, 1, n° 6, note c), non ex quo adita est hereditas, et si forte post: 
“ multos annos adeatur hereditas, omnium annorum legata (mot suppléé paru 
“ Mommsen)legatario deberi », pr. “ nec semel diem ejus cedere,sed per singulos 
“ annos. $ 1 Sed utruminitio cujusque anni an vero finito anno cedat, quaestionis 
“ fuit. Et Labeo Sabinus et Celsus et Cassius et Julianus in omnibus, quae in 
=“ annos singulos relinquuntur, hoc probaverunt, utinitio cujusque anni hujus. 
“ legati dies cederet ». Mais si le testateur a légué une certaine somme param 
‘dans l'intérêt de l'héritier et non du légataire, afin de faciliter le payement du 
total Fois annuelles, il existe un legs unique qui s'ouvre au décès dun 
disposant; L. 12 cit. S 4 “ Sed et si quotannis sit legatum, mihi videtur etiam, 
“ hoc initium cujusque anni spectandum, uisi forte evidens sit voluntas testato 
“ in annuas pensiones ideo dividentis, quoniam non legatario consultum, 
“ heredi prospectum voluit, ne urgueretur ad solutionem ,. — Le legs d' 
rente perpétuelle s'ouvre d’une manière absolue au décès du testateur; il est pur 
et simple pour la premiére année, à terme pourles années suivantes, etil n'a 
aucun caractère personnel; arg. L. 12 S 4 cit. i. Î. # 
(1) On ne dose cette expression dans nos sources qu'à l’occasion dés legs à 
terme, du moins à notre connaissance; D. 7, 3, quando dies ususfr. leg. ced., L. UD" 
S 3; D. 30, de leg. 1°, L. 68 S 3; D. 35, 1, de condic., LL. 1 S 1; D.36, 3,tut leg. serv, | 
causa eav., L. 9. WinpscHetp, IL, S 642, note 4 i. f. — Nous avons rendu les 
expressions dies leyati cedens et dies legati veniens respectivement par celles 
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celle de l’hérédité(®. Elle n'aurait pu se faire plus tôt; tant que 
l'héritier n’a pas acquis l’hérédité, il peut la répudier et, en la répu- 
diant, amener l’infirmation du legs; donc, jusque-là, le sort du legs 
reste incertain (). Toutefois : 

1° les legs conditionnels ou à terme ne s’acquièrent qu'après 
l’accomplissement de la condition (4) ou l'expiration du terme), 


d'ouverture et d'acquisition du legs, en attachant aux dernières un sens analogue 
à celui des expressions ouverture ou délation et acquisition de l’'hérédité. On objec- 
tera que, die legati cedente, le legs est absolument transmissible aux héritiers 
du légataire, tandis que l'hérédité déférée passe seulement aux héritiers de 
l’appelé si celui-ci se trouve dans un cas de transmission. Mais un droit ouvert 
est par sa nature transmissible aux héritiers. Ce principe a été appliqué immé- 
diatement au dies legati cedens; si, pour l'hérédité, il fut d’abord repoussé à 
Rome, le nouveau droit romain l’a aussi accepté dans la plupart des cas. Nous 
admettons d’ailleurs que le legs simplement ouvert, comme l'hérédité déférée, 
peut être accepté (S 720 et note 2). ZiMMERN (Civil Archiv IX (1826), p. 357-368) 
désigne le dies legati cedens par le mot Delation, Tewes (cité, II, S 95; p. 286) par 
les termes Delation ou Anfall, SERArINI (Traduction d’ARNDTS, Lehrb., S 552) par 
celui de delazione (voyez cependant le même, loc. cit., $ 550), RIvier (cité, $ 71, 
n°s 2 et 4) et GIRARD (p. 720) par le mot ouverture, GOESCHEN (IL (2), S 1044), 
MüxLensRuo (III, S 734 et 740), ARNDTS (Lehrb. $ 550 et 552. — Continuation 
du commentaire de GLück XLVIIL (1878), S 1525, p. 250-253), BRINZ (IIL, S 427, 
p. 403-408) et WinpscHEID (III, $ 642 et note 4) par le mot Anfall. Voyez encore 
Mavwz, II, S 420, p. 575, et S 422, p. 585. 

Appréciations divergentes : 1° Le dies legati cedens désignerait l'acquisition du 
legs, le dies legati veniens l'acquisition du droit légué; VeRING, cité, p.724. Mais on 
ne peut entendre par legs que la disposition testamentaire ou le droit légué. 
Or, comme l’acquisition du legs ne saurait signifier l'acquisition de la disposi- 
tion testamentaire, elle doit signifier l'acquisition du droit légué; la distinction 
que l’on veut établir n’existe donc pas. 

29 Parfois (TxiBAUT, Il, $ 960-961. — Namur, Il, $ 444, 1) on voit dans le dies 
legati cedens l'époque de l’exigibilité du legs; arg. D. 50, 16, de V. S., L. 213 Pre 
‘ Cedere diem” significat incipere deberi pecuniam : ‘ venire diem ” significat 
“ eum diem venisse, quo peeunia peti possit. Ubi pure quis stipulatus fuerit, et 
«“ cessit et venit dies : ubi in diem, cessit dies, sed nondum venit : ubi sub condi- 
« cione, neque cessit neque venit dies pendente adhuc condicione ». Mais le dies 
legati cedens suspend plus que l’exigibilité du legs; il suspend l'existence même 
du droit du légataire, puisque le legs est infirmé si l'hérédité n’est pas acquise. 
Quant à la loi 213 pr. cit., elle ne s’occupe pas des legs. 

(2) D. 31, de leg. 20, L. 32 pr. « Omnia, quae testamentis sine die vel condicione 
« adsceribuntur, ex die aditae hereditatis praestentur ». 

(3) CE T. V, $ 716, 10. Comme des héritiers nécessaires acquièrent l'hérédité 
dès la mort du testateur, les legs qui leur sont imposés, s'acquièrent au même 
moment; dans l'espèce, dies legati cedens et dies legati veniens se confondent; D. 30, 
de leg. 1°, L. 68 $ 1, vis praeterquam si... et dies legati cedat.. 

(4) D. À. t., L. 21 pr., vis at si incerta.….…. 

(5) L. 21 pr. cit. « adjecta (scil. dies legato) quamvis longa sit, si certa est, veluti 
“ kalendis Januariis centesimis (les premiers calendes de Janvier après cent 
“ mois; POoTHIER, Pand. Justin, 80-32, n° 274, note d), dies quidem legati statim 
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Si, lors de l'acquisition de l'hérédité, la condition est encore em: 
suspens ou le terme non expiré, l'acquisition du legs n’a lieu 
qu'après l’accomplissement de la condition ou l'expiration du termes 
Le terme suit ici la condition; on admet que, mer le legs à terme, le« 
testateur n’a voulu procurer le droit légué qu'après l’arrivée du 
terme!6). À 

2° Le legs imposé à un donataire à cause de mort étant indépen 
dant de l'acquisition de l’hérédité comme la donation à cause den 
mort elle-même (7), est acquis à l'instant du décès du testateur(8) 

II. Aux moments qui viennent d’être fixés, le legs est acquis de 
plein droit au légataire, indépendamment d’un acte d'acceptation (?).M 


# cedit, sed ante diem peti non potest. ,; D. 85, 1, de condic., L. 1 $ 1 “ Cum diesM 
“ certus adscriptus est, quamvis dies nondum venerit. ,; D. 36, 3, ut leg. serv 
causa cav., Li. 91. f. 4 
(6) Mais l'acquisition de ce droit est certaine dès l'acquisition de l'héréditil ‘4 
pour le jour de l'échéance; D 7,9, usufr. quemadm. cav., L. 9 $ 2 ï. f.; D. 35, 1, de. 
condic., L 1 S1i.f.; D. 35, 2, ad leg. Fale., L. 73 S4 Atos D. 36, 3, ut leg. serv. 
causa cav., L. 9. — (7) CHASITE2 020 
:8) Mais si le grevé est un légataire chargé d'un arrière-legs, ce dernier est 
acquis en vertu de la seule acquisition de l'hérédité, indépendamment de 
l'acquisition du legs principal; arg. D. 31, de leg. 2”, L. 70 pr. Non obstat Paz, IV, 
1,S 14 * Heres ante aditam hereditatem, legatarius antequam legatum accipiat;, 
“ fideicommissum praestare non possunt ,. Ce passage constate seulement 
l'impossibilité de forcer un légataire qui n’a pas encore accepté son legs, d'exé- 
cuter le fidéicommis dontil a été chargé. Le fidéicommissaire n’en a pas moins le 
droit de poursuivre l'héritier si le légataire fait défaut ($ 727, III) et même 
d'exiger du légataire qui s'est simplement abstenu d'accepter son legs, lan 
cession de ses actions; D. 31, de leg. 2, L. 70 je PorxiEr, Pand Justin. sis À 
n° 106, note h. 
(9) La question était débattue parmi les jurisconsultes romains; les Procu- 
lériens soutenaient la nécessité d’une acceptation du legs pour faire acquérir le 
droit légué au légataire; les Sabiniens défendaient l'acquisition de plein droit.m 
À l'époque de Gaius, l'opinion proculéienne tendait à prévaloir en vertu d'une 
constitution d'Antonin le Pieux; GaIus, IT, 195 “ In eo solo dissentiunt pruden- 
“ tes, quod Sabinus quidem et Cassius ceterique nostri praeceptores quod itam 
“ (scil. per vindicationem) legatum sit statim post aditam hereditatem putant 
“ fieri legatarii, etiamsi ignoreb sibi legatum esse [dimissum], sed postquam 
“ scierit et legatum, proinde esse atque si legatum non esset; Nerva vero eb : 
“ Proculus ceterique illius scholae auctores non aliter putant rem legatarii fieri, ! 
“ quam si voluerit eam ad se pertinere. Sed hodie ex divi Pii Antonini constitu-u 
“tione hoc magis jure uti videmur quod Proculo placuit; nam cum legatus 
“ fuisset Latinus per vindicationem coloniae, Deliberent, inquit, decuriones, an 
“ ad se velint pertinere, proinde ac si uni legatus esset ,. Mais ce fut la doctrinem 
sabinienne qui l'emporta en définitive; elle est sanctionnée par la compilation 
de Justinien. : 
10 D. 8,6, quemadm. serv. amitt., L. 19 $ 1, Pomponius, « Si per fundum meum 
«“ viom tibi legavero et adita mea hereditate per constitutum tempus ad amitten-\ 
«“ dam servitutem ignoraveris eam tibi legatam esse, amittes viam non utendO.\ 
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En conséquence, si quelqu'un lègue purement et simplement un 
corps certain se trouvant dans son patrimoine, ce corps certain 
devient, lors de l'acquisition de l'hérédité, propriété du légataire, 


: Quod si intra idem tempus, antequam rescires tibi legatam servitutem, tuum 
fundum vendideris, ad emptorem via pertinebit, si reliquo tempore en usus 
fuerit, quia scilicet tua esse coeperat.… - Une servitude riac avait été léguée et 
lhérédité avait été acquise; le légataire ignorait le legs. Il n'en acquiert pas 
noins la servitude (tua esse cocperat); s'il vend le fonds devenu dominant à son 
à, il le transfère tel à l'acheteur (ad emptorem via pertinebit); il peut même 
erdre la via par non-usage (amittes viam non utendo). 
29 D. 28, 1, qui lestam. fae. pose , L. 16 $ 1 « MARCELLUS notat (scil. ad Pomponium) : 
‘furiosus… potest sibi adquirere legatum vel fideicommissum : nam etiam 
compotibus mentis perinde res actionesque (leçon Mommsen, au lieu de : 
ales actiones) etiam iguorantibus adquiruntur ». Un legs peut être acquis à 

aliéné, comme à une personne saine d'esprit qui ignore le legs; cette acquisi- 
ion ne peut être qu'une acquisition légale, 

8° D. 30, de leg. 1°, L. 69 pr., Gaius, « Servo legato legari posse receptum est, 
quod adita hereditate statim servus adquiritur legatario, deinde sequetur 
legatum ». Un esclave légué est acquis au légataire immédiatement après 
ladition d'hérédité (adita hereditate stafim servus adquiritur legatario), à tel 
point qu'à cet esclave on peut faire un legs qui profite au légataire de l'esclave 
sequetur legatum). Voyez encore D. cod., L. 81 & 6. 

4° D. 31, de leg. 2», L. 77 $ 3, PariniEx, « Surdo et muto, qui legatum accipit, 
mtcum morietur restituat, recte mandatur : nam et ignorantes adstringuntur 
fideicommisso, quibus ignorantibus emolumentum ex testamento quaeritur ». 
pinien constete qu'un legs est acquis au légataire à son insu; cette acquisi- 
ion a donc lieu de plein droit. 
5° D. cod., L. 80, Papiniex, « Legatum ita dominium rei legatarii facit, ut 
hereditas heredis res singulas. Quod eo pertinet, ut, si pure res relicta sit et 
legatarius non repudiavit defuncti voluntatem, recta via dominium, quod 
hereditatis fuit, ad legatarium transeat numquam factum heredis -. D'après ce 
e, le légataire acquiert la propriété de la chose qui lui a été léguée d'une 
bre pure et simple, par cela seul qu'il n'a pas répudié le legs (si. legatarius 
on repudiavit defuncti voluntatem), donc de plein droit, 

6° D. 7, 1, de usufr., L. 12 $ 5, ULPIEN, « exemplo rei sub condicione legatae, 
quae interim heredis est, existente autem condicione ad legatarium transit. », 
pien attribue au légataire conditionnel la propriété de la chose léguée au 
homent de l'accomplissement de la condition, done de plein droit. 
Non obstat : 1° D. 28, 7, de condic. instit., L. 13, JULIRN, «+ Ei qui ita hereditatem 
vel legatum accepit‘ si decem dederit' neque hereditas neque legatum aliter 
adquiri potest, quam si post impletam condicionem id egerit scriptus heres 
vel legatarius, per quod hereditas aut legatum adquiri solet ». Ce texte 
hbordonne l'acquisition du legs à un acte d'acceptation; il a en vue l'acquisition 
éfinitive du legs, celle qui rend impossible une répudiation ultérieure. 
20 D. 30, de leg. 1°, L. 44 $ 1, ULPIEN, « Si quis rem, sibi legatam igaorans 
adhuc, legaverit, postea cognoverit et voluerit ad se pertinere, legatum 
valebit, quia, ubi legatarius non repudia vit, retro ipsius fuisse videtur, ex quo 
éreditas adita est : si vero repudiaverit, retro videtur res repudiata fuisse 
redis ». Une chose avait été léguée à quelqu'un; l'hérédité ayant été acquise, 
} legs l'avait été également, à l'insu du légataire. Celui-ci, toujours dans l'igno- 
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sans avoir jamais appartenu à l’héritier(0); tandis que les autres» 
biens héréditaires passent du patrimoine de l’hérédité jacente dans“ 
celui de l'héritier, le corps certain légué passe du patrimoine dem 
l'hérédité jacente dans celui du légataire. Mais le légataire peut 4 


rance du legs, avait légué de son côté la même chose à un tiers. Ce second legs 
est-il valable? Oui, si le second testateur ne répudie pas le legs qui lui à été fait: 
sous cette condition, il sera réputé propriétaire de la chose léguée dès l’acquisi-m 
tion de l'hérédité du premier testateur; il aura légué sa propre chose. Si, au 
_ contraire, il renonce au legs, la chose aura toujours appartenu à l'héritier; le 
second testateur aura légué la chose d'autrui et ce legs est sans effet non seule- 
ment s'il a cru être propriétaire de la chose léguée, mais encore s'il a su qu'il 
léguait la chose du premier testateur; car, en refusant plus tard d'accepter le 
legs qui lui avait été fait, il manifeste l'intention de révoquer le legs qu'il a fait 
lui-même. Ulpien parle d'une acceptation du legs (et voluerit ad se pertinere). 
Mais, outre qu'il explique cette acceptation dans le sens d'une non-répudiation 
(ubi legatarius non repudiavit), il devait nécessairement en parler, puisque la 
question proposée devait se résoudre par une distinetion entre l'acceptation et 
la répudiation du legs. 

3 D 30, de leg. 1°, L. 86$ 2, JuLrew, « Cum servus legatur, et ipsius servi status 
«“ et omnium, quae personam ejus attingunt, in suspenso est. Nam si legatarius 
«“ reppulerit a se lesatum, numquam ejus fuisse videbitur; si non reppulerit, ex ù 
« die aditae hereditatis ejus intellegetur.. ». Julien mentionneici une répudiation 
et une non-répudiation du legs; il devait parler de cette non-répudiation pour 
déterminer les effets du legs. 4 

4 D.42, S, quae in fraud. credit., L. 6 $ 4, ULPIEN, « Sed et illud probandum, si 
« lesatum repudiavit, cessare edictum, quod Julianus quoque scribit ». Faut-il à 
voir dans la répudiation d’un legs de la part d’un insolvable un acte qui donne 
lieu à l’action Paulienne? Non, répond Ulpien, cet insolvable ne diminue pas son 
patrimoine; arg. L. 6 & 4 cit. cbn avec $ 3. L'insolvable qui répudie le legs est 
censé n’avoir jamais été propriétaire de la chose léguée; en droit, il ne l'a pas fait 
sortir de son patrimoine; cf. T. IV, S 526, I, 10 i.f. Voyez d'ailleurs D. 27, 9, dem 
reb. eor. qui sub tut., Li. 5 $ 8, qui, au point de vue de la capacité du renonçant, 
considère la répudiation du legs comme une aliénation “ esse enim et hunc 
« alienationem cum res sit pupilli, nemo dubitat. 

En ce sens ROSSHIRT, Vermächtnisse I, p. 472-473 et 475, VERING, cité, p. 726, 
FiTTiN\G, cité, p. 147-167, CRAILSH&IM, cité, p. 370-390, VANGEROW, II, S 529, 
Mavywz, IL, S 421 et note 13, ARNDTS, Lehrb., S 555, Anm., S 560, Anm. 2, et Conti-« 
nuation de GLück XL VIIT (1870), $ 15252, p. 264-333, Brixz, III, $S 427 et note 87, 
WinpsCHEID, II, S 643 et notes 1-2, BaRoN, S 448, I, 2, DERNBURG, IL, S 108 et # 
note 2, et GIRARP, p. 922 et note 2. 

Contra Cuyas, ad L. 16 D. qui testam. fue. poss. 28, 1 (Opera omnia I, col. 1046, éd 
de Prato), ad L. 388$ 1, L.4£S 1 D. de leg. I (Opera omnia VII, col. 1020 et 1030), 
ad L. 32, L. 77S 3 D. de leg. II (Opera omnia VII, col. 1135 et 1240, IV, col. 1146), 
Donxau, Comm. jur. civ. VII, c. 18, S 1-2, KoEPPEN, Jahrb. f. die Dogmatik VA 
(1861), p. 184-200, XI (1870), p. 196, IHERING, Jahrb. f. die Dogmatik X (1869), 
p.479, note 96. 1 

(10) D. 31, de leg. 20, L. 80 (note précédente p. 483); D. 30, de lcg. 19, L. 81 SG 
«“ Si Titius, cui Stichus legatus fuerat, antequam sciret ad se legatum pertinere 
“ decesserit et eundem Seio legaverit et heres Titii legatum non repudiaverit, 
« Stichum Seius vindicabit +. ; 


‘épudier le legs et, s'il le répudie, sa répudiation agit avec effet 
rétroactif; il est censé n'avoir jamais acquis le legs(l), Le proprié- 
taire d'un fonds servant le lègue au maitre du fonds dominant: l'héré- 
dité et, avec elle, le legs sont acquis; le légataire perd sa servitude 
par confusion; mais, s'il répudie le legs, sa servitude revit(?), Un 
créancier hypothécaire autorise son débiteur à léguer la chose 
hypothéquée; le débiteur la lègue effectivement et, après son décès, 
le logs est acquis par l'acceptation de l'hérédité, L'hypothèque 
s'éteint; mais la répudiation du legs la fait revivre(ls}, 


CHAPITRE IH, — DES CONDITIONS DU LEGS. 
& 722, APERÇU 


Le legs exige pour sa validité les conditions suivantes : 

1° Le disposant doit être capable de faire un testament ({es{a- 
menti faclio acliva*)0); sa capacité de droit est requise lors de 
la confection du legs et à son décès 2); sa capacité de fait ne l'est 
qu'au premier moment(®, 


(11) D. 80, de leg. 1°, L. 38 $ 1 « Si legatum nobis relictum constituerimus nolle 
= ad nos pertinere, pro 60 erit, quasi nec legatum quidem sit.. -, L. 44 $ 1 « si vero 
e repudisverit, retro videtur res repudiata fuisse heredis »; Gaius, Il, 105 
(note 9, p. 482). 

(12) D. 30, de leg. 1°, L. 38 $ 1 *“ et ideo dicimus nec confusas servitutes, si 
“forte praedium mihi legatum praedio meo debuerit servitutes.. . Il en est de 
même si le propriétaire d'un fonds dominant le lègue au maître du fonds servant. 

(13) D. 20, 6, quib. mod. pign. solv., L. 8 $ 11 * Venditionis autem appellationem 
» generaliter accipere debemus, ut et si legare permisit, valeat quod roncessit : 
» quod ita intellegemus, ut, si legatum repudiatum fuerit, convalescat pigous ,. 
Moyez encore D. 30, de leg. 19, L. 38 $ 1, vs et integra....… 

(1) D. 80, de leg. 1°, L. 2 « Sciendum est eos demum fideicommissum posse 
“ reliaquere, qui testandi jus habent +, L. 114 pr.; D. 32, de leg. 3», L. 1 pr., $ 1-4, 
L: 21 pr. i. f.; D. 29, 7, de jure codic., L.283,L 683, L.882, L. 9. 

(2) Non obstat D. &. de leg. 3°, L. 1 & 1 « Sed si filius familias vel servus 
= fideicommissum reliquerit, non valet : si tamen manumissi decessissé propo- 
# pantur, constanter dicemus fideicommissum relictum videri, quasi nunce datum, 
* cum mors contingit, scilicet si duraverit voluntas post manumissionem. Haec 
= utique nemo credet in testamentis nos esse probaturos, quia nihil in testamento 
= valet, quotieus ipsum testamentum non valet, sed si alias fideicommissum quis 
= reliquerit. $ 5 Si quis plane in insulam deportatus codicillos ibi fecerit et 
« indulgentia imperatoris restitutus isdem codicillis durantibus decesserit, potest 
« defendi fideicommissum valere, si modo in eadem voluntate duravit ». 
D'après ces textes, un fidéicommis fait par un incapable (esclave, fils de famille 
ou déporté, done pérégrin) est valable si le testateur est capable à son décès. 
Mais, en droit classique, le fidéicommis n'exigeait qu'une simple manifestation 
de volonté; or une pareille manifestation existe si, comme le supposent nos deux 
passages, l'incupable devenu capable ne révoque pas le fidéicommis; celui-ci est 
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2° Le légataire doit avoir la capacité d’être institué héritier 


(testamenti factio passiva*)(®), lors de la confection du legs et, 
d’une façon continue, depuis l’ouverture jusqu'à l'acquisition du 


legs (), 


« 


3° Le legs doit être imposé à une personne qui puisse en être 


chargée; $ 723. 


4° Il doit avoir pour objet une chose susceptible d’être léguée: 1 


S 724. 


5° Ilfaut un-testament ou un codicille; S 725-726. A défaut 


d'un acte réunissant les solennités testamentaires ou codicillaires, 


il n'y à pas de legs. Toutefois si, sans aucune espèce de solennité, 


le de cujus a imposé directement un legs à quelqu'un, de vive voix 


ou par écrit(6), le légataire peut déférer le serment au grevé sur le 


donc fait régulièrement à ce moment par un testateur capable. Sous Justinien, Ë 
le fidéicommis comme le legs est subordonné à un testament ou à un codicilleM 
solennel; les deux fragments précités sont devenus inapplicables. En ce sens 
ROSSHIRT, Vermächtnisse I, p.237, note 1, Fe, Continuation de GLück XLIV (1851), 


$ 1510, p. 41-52, VANGEROW, IL, $ 520 et 540, Anm., n° V, et WinpsoHein, III, $ 624 
et note 2. Contra MüxLeNBRUCH, LIL, $ 732 et note 4, et Maynz, III, $ 419, A. 

(3) D. 32, de leg. 30, L. 21 pr. 1. f.; cf. T. V,S$ 655-656. Voyez cependant $ 726, 
note 21. 

(4) L A. t,, 8 24 « Legari autem his solis potest, cum quibus testamenti factio 


TT, 


« est», 25-28; D. 34, 8, de his quae pro non scriptis hab., L. 3 pr.; D. 41, 8, pro leg., L. 7. 


(6) D. 28, 5, de hered. instit., L. 60 (59) $ 4 1. f. cbn. avec le surplus du passage; 
D. 35, 1, de condic., L. 59 $ 1-2, L. 104. Cf. T. V, $ 647-648. — On applique aussi 
aux legs les règles relatives à l’indignité d’hériter (T. V, $ 649). Toutefois, d'une 
part, on exclut certaines causes d’indignité, notamment pour abandon du de 
cujus aliéné ou captif de guerre ($ 649, I, À, 30), pour refus, soit d’une tutelle ou 


d'une curatelle, soit de l'éducation de l'enfant inpubère du de cujus, ou bien M 


pour ne pas avoir fait nommer un tuteur à cet enfant ($ 649, I, B, 6°); voyez 


encore VANGEROW, Il, $ 565, Anm., n° IT, À, 1-3, B, 2 et 5. D'autre part, il existe \ 
des causes spéciales d'indignité pour le légataire; celui-ci perd son legs au profit. 
du grevé s'il a caché le testament qui le contenait, dans l'intention de frustrer de 


la succession l'héritier testamentaire (0. h. £., L. 25), ou bien s’il a détourné des 
choses héréditaires, du moins jusqu'à concurrence des détournements; D. 36, 1, 
ad sctum Trebell., L. 50 (48); C. h. £., L. 5. VANGEROW, IL $ 565, Anm., n° III. 

(6) Arg. C. 6, 42, de fideic., L. 32 pr. « si. fideicommissarius elegerit juramentum 
heredis.. quotiens ab eo relictum est fideicommissum.. », et THÉOPHILE, I. 2, 23, 


$ 12. Non obstant C. 6, 42, de fideic., L. 82 pr. « sine scriptura et praesentia testium … 
« fideicommisso derelicto.. +, et I. 2,22, de fideic. hered., $ 12 « quod nihil tale a 
« testatore audivit.. ». La L. 32 pr. cit. suppose simplement que le legs n’a pas « 
été fait avec la solennité requise. Le $ 12 cit. indique d'une manière générale le M 


contenu du serment à prêter par le grevé; il doit céder devant la loi 32 pr. cit. qui 
précise ce serment. En théorie, une distinction entre un fidéicommis imposé de 
vive voix et un fidéicommis imposé par lettre ne saurait se justifier. En ce sens 
RoOSSHIRT, Vermächtnisse I, p. 67-68, ARNDTS, Weiske’s Rechtslexikon VI, p. 292-293, 
et Continuation de GLück XLVII (1873), $ 15232, p. 351, VANGEROW, II, $& 529, 
Anm., n° 1, SINTENIS, III, $ 208, note 14, n° 1, Maynz, IL, $ 417 et note 33, RiVIER, 
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point de savoir s'il a été chargé du legs: le grevé qui refuse de 
jurer, est tenu de payer le legs; il n’est dispensé de ce payement 
qu'en jurant que le legs ne lui a pas été imposé(®), Une notification 
directe du legs au grevé est indispensable; une lettre du testateur, 
non notifiée au grevé, est insuflisante; elle n'atteste pas une volonté 
incontestable de léguer (®), Le legs dont il s'agit est connu sous les 
énominations impropres de /ideicommissum heredi praesenti 
injunctum” où de fidéicommis oral. Indépendamment du testament 
u du codicille, la confection du legs n'exige aucune forme; on peut 
éguer en termes quelconques(?), par écrit ou de vive voix(0), 
ême par simple gestell), après ou avant l'institution d'héri- 
erU?), — Pour le surplus, on suit généralement pour la confec- 
tion des legs les règles de l'institution d'héritier. La violence 
hysique et la simulation rendent toujours le legs inexistant; 


té, $ 77, 3, et Wixpscumip, II, & 629 et note 4 Of. GirarD, p. 920, note 2. 
ntra GORSONEN, IL (2), $ 1001, 6, ManLexerton, I, 8 730 et note 7, Mayen, cité, 
$ 29 et notes 11-13, Bmixz, LL, $ 424, p. 304, et DeunaurG, Il, $ 75, note 2. 

(®) Le prétendu grevé ne peut être forcé de jurer si on allègue que le legs lui 
été imposé par la voie d'un message. Un pareil legs n'est plus imposé d'une 
ière directe et le système contraire donnerait lieu à des doutes et à des 
des; Müncexsrucn, III, $ 730 et note 7. — Brinz, III, $ 424, note 21. — 
ERNBURG, III, $ 75, note 2. Contra SixTenis, III, $ 208, note 14, n° 1, et 
INDSCHEID, III, $ 629 et note 4. — Le prétendu grevé a le droit d'exiger de son 
versaire le juramentum calumnine; C. 6, 42, de fideie., L. 32 pr. initio; L. 2, 23, de 
ic. hered., $ 12 i. f. — Il ne peut être question d'admettre d'autres preuves que 
délation du serment; VANGEROW, IL, 8 528, Anm., n° 2. — Brinz, IL, $ 424 et 
22. — Wixpsceip, IL, & 629, note 1. 

(85) VaxGerow, LL, $ 528, Aum., n° 1 initio. — Winpscakip, Il, $ 629, note 3 i. f. 
(9) C. à. #., L. 21; L À. 4, $ 2 « Sed ex constitutionibus divorum principum 
sollemnites hujuemodi verborum penitus sublata est.. ». Cf. $ 718, II, 2°. 

(10) Il y a des codicilles écrits et des codicilles oraux, comme des testsments 
its et des testaments oraux (S 658, 8° i. f., S 659 et 726, L. i. £.); C. 6, 42, de 
ic., L. 22 « Et in epistula vel brevi Lbello vel sine scriptura.. fideicommissum 
relinqui posse adhibitis testibus nulla dubitatio est »; D. 32, de leg. 3°, L. 39$ 1 
Propositum est non habentem liberos nec cognatos in discrimine vitae consti- 
tutum propter infirmitatem arcessitis amicis Gaio Seio contubernali dixisse, 
quod vellet ei relinquere praedia quae nominasset (et le testateur avait effecti- 
vement désigné les immeubles) eaque dicta in testationem Gaium Seium 
redegisse (et Gaius Seius avait répété cette déclaration du testateur en présence 
des témoins) etiam ipso testatore interrogato, an ea dixisset, et responso ejus 
tali malus (— omnino) inserto : quaëesitum est, an praedia, quae designata (leçon 
Mommsen, au lieu de : destinata) essent, ex causa fideicommissi ad Gaium 
Seium pertinerent. Respondit super hoc nec dubitandum esse, quiu fideicom- 
missum valet ». 

(11) C. 6, 42, de fileic., L. 22 « immo etiam nutu fideicommissum relinqui posse 
adhibitis testibus nulla dubitatio est +. 

(12) C. 6, 23, de testam., L. 24; L h. 1, $ 34. C£.T. V, $ 661, 1° i. f. 
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il en est de même de l'erreur, du dol et de la violence morale; E 
s'ils ont été la cause déterminante du legs(l3), Le legs s'interprèten 
comme l'institution d’héritier(14); dans le cas d’insuffisance des 
règles ordinaires d'interprétation des actes juridiques(5), les legs 
obscurs sont réputés non écrits (16) et les legs équivoques s’inter- 
prètent en faveur du légataire(7). Les conditions impossibles M 
illicites ou immorales sont réputées non écrites(8); les condi 
tions potestatives négatives du côté du légataire, si l’abstentionM 
doit persister pendant toute la vie de celui-ci, sont considéréesM 
provisoirement comme accomplies, sauf que le légataire doit resti-« 
tuer la chose léguée avec les fruits, s’il contrevient à la volontés 
dernière, et moyennant de fournir la caution Mucienne en garantie 
de cette restitution éventuelle(19), Par dérogation à la règle géné 


(13) ©. A. t., L. 7 $ 1. — C. 6, 34, si quis aliq. test. prohib. v. coeg., L. 1. — D. 30, de. 
leg. 19, L. 54 pr., L. 64; D. 48, 10, de leg. Corn. de fals. et de scto Libon., L. 15 pr.; C. 9, 
23, de his qui sibi adscr. in testam., L. 3. — Cf. T. V, $ 661, 20. , 

(14) D. 30, de leg. 19, L. 32 $ 1, L. 37 $ 1, L. 39 $ 6, L. 50 $ 3; D. 32, de leg. 3,4 
170,095 —"(15) CE DL S:83, 120. 

(16) D. 34, 8, de his quae pro non script. hab., Li. 2; D 50,17, de R. J., L. 783$ 8. 

(17) D. eod., L. 12; D. 34, 5, de reb. dub., L. 24 (25); D. 7, 8, de usu et habit., L. 12M 
$ 2i.f. C£. T. V,$ 661, 30. 

(18) Gaius, LIT, 98; I. 2, 14, de hered. instit., $ 10; D. 28, 7, de condic. instit., L. 14; 
D. 30, de leg. 1°, L. 104 $ 1. C£. T. V, S 662, 1°. ; 

(19) D. 31, de leg. 2», L. 76$ 7; D. 36, 1, de condic., L. 7 pr., L. 18, L. 67, L. 72 pr, 
$ 1-5, L. 106. C£. T. V, $ 662, 2». Toutefois, tandis que la condition résolutoire et 
le terme suspensif ou résolutoire ajoutés à une institution d'héritier sont réputés 
non écrits ($ 662 initio), on ajoute valablement à un legs une condition et un terme 
quelconques; D. 35, 1, de condic., L. 1 pr.« Legatis quae relinquuntur aut dies certus 
« (Mommsen supplée ces mots) aut dies incertus aut condicio adseribitur.. » 

Dans l’ancien droit romain: 1° on réputait non écrits une condition et un 
terme résolutoires ajoutés à un legs; D. 30, de leg. 19, L. 55 « Nemo potesi 
«in testamento suo cavere, ne leges in suo testamento locum habeant : quin 
« (lecon Mommsen, au lieu de : habeant, quia) nec tempore aut loco aut condicioneh 
« finiri obligatio heredis legatorum nomine potest »; D. 44, 7, de O. et A., L. 44 
$ 1 « Placet autem ad tempus obligationem constitui non posse non magisM 
“ quam legatum.. »; 29 le legs lui-même était nul s'il était fait ‘ pcst mor- 4 
‘ tem heredis vel legatarii ’ ou ‘ pridie quam morietur heres vel legatarius 
(I. À. t.,S 35 initio; C. 8, 37 (38), de contr. et committ. stipul., L. 11) ou bien à titre Ê 
de peine pour l'héritier, poenae nomine, c’est-à-dire dans le but de le forcer 
indirectement à faire quelque chose; par exemple un testament portait : ‘ simon 
‘héritier ne donne pas sa fille en mariage à Titius, il payera 1000 as à ce dernier M 
(L h. #., $ 36 initio; C. 6, 41, de his quae poenae nomine, L. un.); une pareille dispo- 
sition était envisagée comme dictée par une intention méchante vis-à-vis de 
l'héritier, plutôt que par un esprit de libéralité. l 

Justinien abolit ces deux restrictions à la liberté de léguer; il attribua à la 
volonté du testateur une efficacité pleine et entière, même lorsque, dans le 
dernier cas, elle ne semble pas irréprochable; C. h. #., L. 26. — C. 8, 37 (38), de 
contr. et commaitt. stipul., L. 11; 1. h. £., S 35 1. f. — C. 6, 41, de his quae poenae nomane, 
DU ET AS IO COMENT 
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e sur les actes juridiques conditionnels(), la condition ajoutée 
à un legs ne rétroagit point. Pendente condicione, l'héritier est 
ropriétaire de la chose léguée, du moins d'une façon révocable ; 


. sa propriété est destinée à s'éteindre pour l'éventualité de l'accom- 
. plissement de la condition. Si celle-ci se réalise, sa propriété est 


effectivement révoquée et le légataire l'acquiert. Sont aussi révoca- 
bles et, tmpleta condicione, révoqués effectivement les droits réels 
- que l'héritier a concédés sur la chose pendente condicioneU1). 


Mais la propriété dn légataire ne rétroagit point; même implela 


L 


‘ 


- condicione, il apparait seulement comme propriétaire pour l'ave- 
nir(22). Si le legs conditionnel ne produit directement qu'une simple 
obligation; la condition accomplie ne rétrongit pas davantage; 

_impleta condicione, le légataire est seulement considéré comme 
créancier pour l'avenir(#), On admet que le testateur a voulu que 
l'héritier eût tous les droits et avantages héréditaires jusqu'au 
moment de l'acquisition du legs; cette acquisition ne rétroagit pas, 

_àla différence de l'acquisition de l' hérédité 24), On applique aussi aux 
legs les règles falsa causa non noce) et falsa demonstratio 
non nocet (=). 


(20) T. 1,8 78, IV, 1°, 

(21) D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., L, 16 « Si sub condicione mibi legatus sit 
« usus fructus medioque tempore sit penes heredem, potest heres usum fructum 
a alii legare : quae res facit, ut, si condicio extiterit mei legati, usus fructu8 ab 
= herede relictus finiatur ». 

(22) D. 29, 5, de scto Silan., L. 1 $ 4 « Servi appellatione etiam hi continentur, 
= qui sub condicione legati suut : nam medio tempore heredis sunt, nec quod 
« condicio existens efficit, ut desinant esse heredis, facit ne videantur interim 
= ejus.. =. 


… (23) CE. D. 44, 7, de O. et À, L. 42 pr. * Is, cui sub condicione legatum est, 


= pendente condicione non est creditor, sed tune, cum exstiterit condicio, quam- 
“ vis eum, qui stipulatus est sub condicione, placet etiam pendente condicione 
“ creditorem esse -, ét D. 40, 9, qui ef a quib. manum., L. 27 pr. “ Diversa causa 
# est legati sub condicione relicti : nam antequam condicio extiterit, inter credi- 
= tores legatarius iste non habetur. ,. Applications : 
1° D. 30, de leg. 1°, L. 61 * Sumptus autem in reficienda domu necessario factos 
— Jegatario petenti (leçon Mommsen, au lieu de: necessarios a legatario factos 
= petenti ei; voyez aussi PoTIER, Pand. Justin. 30-32, n° 327, note c), cujus postea 


= condicio exstitit, non esse reputandos existimavi .. Si l'héritier supporté impleta 


dndicione les réparations nécessaires qu'il fait à la maison léguée sous condi- 
tion, c'est qu'il profite des loyers; PoTmirR, loc. cit. 
20 D. 36, 2, quando dies leg. ced., L. 14 $ 3, 8° D. 46, 4, de acceptil., L. 183$ $ 
C'est ce qu'a démontré d'une manière décisive FiTriNG, Ucber den Begriff der 
— Rücksichung, p. 31-40 et 88-00; voyez aussi VANGEROW, IT, $ 436, An. 
(24) T. V, $ 662 et note 6. — (251 Uupiex, XXIV, 19; I. h. £., $ 31. 
(26) Urrrex, XXIV, 19; L x. 4. $ 29-30; D. 30, de leg. 1°, L. 55 $ 1; C. h. £., L. 7 


8 L. CL T. V, 8 663. 
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Section I. — Du grevé; S 725. 


1° On peut imposer un legs à toute personne qui reçoit quelque 
chose à cause de mort en vertu de la volonté du testateur(l), notam- 
ment à un héritier testamentaire(2), à un légataire(), à un donataire 
à cause de mort(f), encore à un héritier ab intestat; celui-ci arrive 
à l’hérédité conformément à la volonté présumée du de cujus; il 
aurait pu en être exclu par une exhérédation(®). Telle était la règle 
suivie pour les anciens fidéicommis et, depuis l’assimilation des 
legs aux fidéicommis, elle doit être généralisée comme étant la 
plus favorable. Mais un héritier légitimaire qui ne reçoit que sa 
légitime, ne peut être chargé d’un legs (6); il tient sa réserve exclu- 
sivement de la loi et non de la volonté du de cujus; il n’était pas 
au pouvoir de ce dernier de l’en dépouiller. 

2° Une personne qui recueille quelque chose en vertu de la 
volonté du testateur, ne peut être chargée de legs au delà de ce 
qu’elle reçoit; pour l'excédent, le legs est réputé non écrit(?), parce 
qu'il est imposé à quelqu'un qui ne recueille rien(8). Toutefois 


(1) D. 32, de leg. 3°, L. 1 $ 6 “ Sciendum est autem eorum fidei committi quem 
“ posse, ad quos aliquid perventurum est morte ejus, vel dum eis datur vel dum 
“ eis non adimitur .. 

(2) Cf. Pauc, IV, 1, S 38. — (3) Gars, I, 271, cbn. avec I. k. t.,S 3 initio. 

(4) D. 31, de leg. 3°, L. 77 8 1-2, D. 33, 4, de dote praeleg., L. 11, et C. 8, 56 (57), 
de mort. causa donat., L. 1, chn. avec I. h. #., S 3 initio. 

(5) D. 29, 7; de jure codic., L. 8 S 1 “ Sed ideo fideicommissa dari possunt ab 
“ intestato succedentibus, quoniam creditur pater familias sponte sua his relin- 
“ quere legitimam hereditatem ,, cbn. avec I. k. £., S 3 initio. Voyez encore GAIUS, 
IT, 270. De même on impose valablement un legs à celui qui recueille une libé- 
ralité indirecte à cause de mort; D. 30, de leg. 19, L. 96 $ 4; cf. $ 753, 10. Voyez 
encore : 1° D. 30, de leg.11°, L: 97, 20 D,.32, de leg. 30, L.5 $S 1, 11. 6 pr. 

(6) D. 32, de leg. 3°, L. 2 “ Ex filio praeterito, licet suus heres erit, fideicom- 
“ missum relinqui non potest ,. \ 

(7) I 2,24, de sing. reb.\per fideic. rel., $ 1, vis Hoc solum..….… inutiliter relin- 
quitur; D. 30, de leg. 19, L. 26 pr. 

(8) D. eod., L. 114 $ 3 « Apud Marcellum libro duodecimo digestorum talis 
# quaestio agitatur. Quidam ab eo cui fundum legaverat fideicommiserat, ut eum 
fundum post mortem suam restitueret Sempronio : ejusdem legatarii fidei 
“ commiserat, ut Titio daret centum : quaeritur quid juris sit. Et ait Marcellus, si 
“ Titio testator centum ex fructibus, quos vivus legatarius perceperit, reliquerit 
“ et legatarius post tantum temporis decessisset, ut ex fructibus centum fierent, 
“ Titium centum accepturum : si post acceptum legatum confestim decessisset 
“ legatarius, Titii fideicommissum extingui, quia placet non plus posse rogari 
“ quem restituere quantum ei relictum est ». — D. eod., L. 122 $ 2 « Cum (leçon 
“ Schulting, au lieu de : Eum; cf. Mommsen, ad h. ].) cui sub hace condicione 
“ fundus legatus est, si centum heredi dedisset, si tantum sit in pretio fundi, 
“ quantum heredi dare jussus est, non est legatarius cogendus fideicommissum 
“ ase relictum praestare, quoniam nihil ex testamento videtur capere, qui 
“ tantum erogat, quantum accipit ». — Voyez encore D. 31, de leg. 2, L. 70 pr. 
et $ 1 initio, et D. 32, de leg. 30, L. 8 pr. 
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l'héritier qui ne fait pas inventaire, est tenu des legs d'une manière 
absolue; il ne peut opposer l'insuflisance de la succession: si le 
montant véritable de celle-ci ne peut plus être fixé d'une manière 
certaine, c'est par suite de sa propre négligence(®)., Par contre, si 
l'héritier use du bénéfice d'inventaire, il peut retenir vis-à-vis des 
légataires la quarte Falcidie(l0), 


Section IL. — De l'objet des legs; S 724. 


D'après les principes généraux sur les actes juridiques(l), le legs 
doit avoir pour objet une chose qui présente de l'intérêt pour le 
légataire(®), qui soit suffisamment déterminée) et possible, physi- 
quement(®) et juridiquement (9). Il y a lieu de considérer ici le legs 
de la chose d'autrui, le legs de la propre chose du légataire et le 
legs d'une chose hors du commerce. 

I. Legs de la chose d'autrui. A) La validité du legs de la chose 
d'autrui dépend d'une distinction. 

1° Si le testateur savait qu'il n'était pas propriétaire de la chose 
léguée, le legs est toujours valable; le grevé doit acquérir la chose 
pour la livrer ensuite au légataire; dans le cas où il ne peut l'acqué- 
rir, il en doit la valeur (6), En effet, le testateur a évidemment voulu 
le charger de cette acquisition et celle-ci ne présente aucune impos- 
sibilité physique ou juridique; en supposant que le grevé ne par- 
vienne pas à se procurer la chose léguée, c'est par suite d'une 


(9) Nov. 1, €. 2, ce. 2, v® Si tamen inventarium.…...... lucrari licuisset. 

(10) ©. 6, 30, de jure delib., L. 22 $ 4. Il se peut aussi que l'acceptation d'un legs 
implique l'acceptation tacite de l'intégralité de la charge qui y est inhérente; 
par exemple un légataire de 1000 est chargé de vendresa propre chose pour 1000 
(D. 30, de leg. 1°, L. 49 & 9 “ quod si certo pretio sit damnatus facere, necesse 
# habebit tanti vendere, quanti damnatus est ,) ou de la livrer à un tiers; D. 31, 
de leg. 2°, L. 70 $ 1 « Enimvero si pecunia accepta rogatus sit rem propriam, 
# quamquam majoris pretii sit, restituere, non est audiendus legatarius, legato 
# percepto si velit computare : non enim aequitas hoc probare patitur, si quod 
« legatorum nomive perceperit legatarius offerat +. l'OTHIER, Pand. Justin. 30-32, 
n° 100, note g. 

(1) T. LS 73, IL — (2) Lh.4., $ 14. 

(3) D. 30, de leg. 1°, L. 76 $ 1, vis nam et si... … nullum esse legatum. 

(4) D. 30, de deg. 1°, L. 108 $ 19, L. 65 pr., ef. L. 96 pr. 

(6) L 4. £., $ 4, vi Sed si... legatum est; D. 30, de leg. 1°, L. 112$ 3 « Si quis 
# scripserit testamento fieri, quod contra jus est vel bonos mores, non valet, 
“ veluti si quis scripserit contra legem aliquid vel contra edictum praetoris vel 
# etiam turpe aliquid 

(6) L h.4.,$4* Non solum autem testatoris vel heredis res, sed et aliena 
“ legari potest, ita ut heres cogatur redimere eam et praestare vel, si non potest 
# redimere, aestimationem ejus dare.. Quod autem diximus alienam rem posse 
#“ legari, ita intellegendum est, si defunctus sciebat dlienam rem esse, non et si 
# ignorabat.. ,; D. 32, de leg. 8, L. 30 $ 6. 
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impossibilité simplement relative et alors il doit, d’après la volonté ‘4 
du testateur, payer au légataire l'estimation de la chose(?). | 

20 Si le testateur croyait être propriétaire, le legs est générale- { 
ment nul. Dans la pensée du testateur, l'héritier devait seulement 
livrer une chose qu'il aurait eue par devers lui, après l'avoir 
recueillie dans la succession. Si l’on maintenait le legs, il devrait M 
acheter la chose. Cette obligation est beaucoup plus onéreuse que m 
celle que le testateur a eue en vue; rien ne prouve qu’il ait voulu 
l'imposer à l'héritier ; la volonté de léguer est incertaine, ce qui 
exclut le legs($). Mais la règle cesse avec son motif, d'abord lorsque 
la chose léguée appartient au grevé lui-même, car alors celui-ci 
peut s'acquitter du legs en livrant une chose qu’il à par devers luiO), 
ensuite lorsque, la chose appartenant à un tiers autre que le grevé, 
le testateur eût maintenu le legs même s’il avait su qu'il n’était pas 
propriétaire; cette intention se présume s'il était très lié avec le 
légataire, par exemple si le legs est fait à la femme du testateur (0), M 


(7) Il en est de même si le propriétaire de la chose léguée en demande un prix 4 
excessif (D. 32, de leg. 3», L. 14S 2; D. 80, de leg. 1', L. 71 S 3) eb dans un autre 7 
cas que cite le dernier texte. 1 

(8) I. h.t., S 4 “ non et si ignorabat (scil. oran rem esse) : forsitan enim, si 
“ scisset clones non legasset, Etita divus Pius rescripsit. ,; D. 31, de leg. 29, 
D. 67 8 8 “ sunt enim magis in legandis suis rebus quam in alienis comparandis M 
“ eb onerandis heredibus faciliores voluntates.. ,. Il résulte du dernier texte que 
la distinction consacrée par Antonin le Pieux était déjà faite par Neratius (nos | 
suivante). 

(9) D. 31, de leg. 29, L. 67 $ 8 « Si rem tuam, quam existimabam meam, te 
“ herede instituto Titio legem, non est Neratïi Prisci sententiae nec constitu- 
« tioni locus, qua cavetur non cogendum praestare legatum heredem : nam 


« succursum est heredibus, ne cogerentur redimere, quod testator suum existi- 


« mans reliquit..: quod in hac specie non evenit, cum dominium rei sit apud 1 
« heredem »; C. 6, 42, de fideic., L. 25. à 

(10) C. À. t., L. 10 « Quod si suam esse putavit, non aliter valet relictum, nisim 
“ proximae personae vel uxori vel alii tali personae datum sit, cui legaturus 
« esset, et si scisset rem alienam esse ». Voyez encore: 1° D. 34, 4, de adim. v. 
transf. leg., L. 23, D. 32, de leg. 8°, L. 11 $ 13, D. 31, de leg. 2°, L. 22, 20 D. 36, 1, adm 
setum Trebell., L. 74 (72) « Heres praecepto fundo rogatus erat hereditatem resti-m 
« tuere : fundus alienus erat. Aristo aiebat videndum, utrum omnimodo penes À 
“ heredem fundum esse voluit testator an ita demum, si ipsius est: sed sibim 
« superius placere : ideoque aestimatio ejus retinenda est ». Dans l'espèce de ce 
passage, l'héritier fiduciaire pouvait retenir un fonds; mais celui-ci appartenait 
à un tiers; certainement le testateur se croyait propriétaire. On admet quêh 


l'héritier fiduciaire a droit au fonds dont il s'agit, c’est-à-dire à son estimation, 
qu'il prélèvera sur la succession. — Qui supporte la charge de la preuve? C'est 


au légataire d'établir que le testateur savait qu'il n’était pas propriétaire (D. 22, 
3, de probat., L. 21 « Verius esse existimo ipsum qui agit, id est legatarium, pro- È 
« bare oportere scisse alienam rem vel obligatam legare defunctum, non heredem 
“ probare oportere ignorasse alienam vel obligatam.. »; L. 4. #.,S 4 i. f.) ou bien 
que, le testateur se trompant sur la propriété, la chose léguée appartient au grevé, 
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B) On suit les mêmes règles lorsque le testateur est propriétaire 
de la chose léguée mais que celle-ci est grevée de droits réels; le 
grevé devra, en vertu de ces règles, tantôt libérer la chose léguée du 
droit réel qui la grève, tantôt accepter la chose grevée de la 
charge(1). Toutefois : 


ou encore que le testateur eût maintenu le legs, même s'il avait su qu'il n'était 
pas propriétaire; arg. des textes cités. Comme tout demandeur, le légataire 
doit prouver le fondement de son action, c'est-à-dire l'existence des conditions 
du legs; l'une de ces conditions c'est la volonté de léguer et, dans le cas du legs 
de la chose d'autrui, cette volonté est subordonnée à l'un des faits susdits; D. 22, 
8, de probat., L. 21 « quia semper necessitas probandi incumbit jlli qui agit »; 
L h.1.,8 4 i. f. — Quid si quelqu'un lègue sa propre chose dans la fausse croyance 
qu'elle appartient à autrui? Le legs est indistinctement valable. Le motif est 
évident; le testateur convaineu qu'il léguait la chose d'autrui vouluit imposer au 
grevé l'obligation de se la procurer à prix d'argent ou de livrer un bien propre 
du grevé. A fortiori, s'il avait connu sa qualité de propriétaire, l'aurait-il chargé 
de la tradition d'une chose héréditaire; L h. #., 8 11. Le motif que donne Justinien 
dans ce passage : « plus valet, quod in veritate est, quam quod in opinione » 
(cf. D. 41, 4, pro empt., L. 2 $ 15 initio) est sans valeur; aussi le D. 29, 2, de À. v, 
0. H., L. 15, dit-il en sens inverse : « plus est in opinione, quam in véritate », — 
Quid encore si le testateur, après avoir légué la chose d'autrui, en fait plus tard 
l'acquisition? Lorsque le legs de la chose d'autrui était valable, il est manifeste- 
ment consolidé. S'il était nul, il devient valable; en acquérant la chose, le testa- 
teur prouve son intention de la faire avoir au légataire; arg. D. 34, 4, de adim. ve: 
transfer. leg., L. 15. 
(11) 1e L. h. 4, 8 5 « Sed et si rem obligatam creditori aliquis legaverit, necesse 
= habet heres luere. Et hoc quoque casu idem placet, quod in re aliena, ut ita 
« demum luere necesse habeat heres, si sciebat defunctus rem obligatam esse : 
« et ita divus Severus et Antoninus rescripserunt.. ». 
20 D. 30, de leg. 1°, L. 57, ULPIEN, “ Si res obligata per fideicommissum 
= fuerit relicta, si quidem scit testator eam obligatam, ab herede Inenda est, 
# nisi si animo alio fuerit : si nesciat, a fideicommissario (nisi si vel hance vel 
# aliam rem relicturus fuisset, si scisset obligatam), ubi (leçon Mommsen, au lieu 
“de: vel) potest aliquid esse superfluum exsoluto aëere alieno.…. ,. Si la chose 
léguée vaut plus que le montant de la dette hypothécaire, le fidéicommissaire 
qui doit libérer la chose de l'hypothèque, profitera encore de l'excédent de la 
valeur de la chose sur le montant de la dette hypothécaire. L'observation était 
“inutile; mais ce n'est pas un motif de la rejeter comme une ivterpolation de 
copiste, ainsi que le fait Mayxz, III, $ 427, note 20. 
8° C. 6, 42, de fideic., L. 6 pr. « Praedia obligata per legatum vel fideicommissum 
“ relicta heres luere debet, maxime cum testator condicionem eorum non 
# jgnoravit aut, si scisset, legaturus tibi aliud, quod non minus esset, fuisset ». 
OL. D. 81, de leg. 2, L. 66 $ 6, PAPINIEN, « Fundo legato si usus fructus alienus 
# sit, nibilo minus petendus est ab herede (en pleine propriété) : usus fructus 
# enim etsi in jure, non in parte consistit, emolumentum tamen rei continet : 
# enimvero fundo relieto ob reliquas praestationes, quae legatum sequuntur, 
# agetur, verbi gratia si fundus pignori datus vel aliena possessio sit... -. Papinien 
suppose que le testateur avait convaissance de l'usufruit ou de l'hypothèque, ce 
qui est d'ailleurs la règle, Les trois passages précités ne laissent pas de doute 
sur la législation de Justinien. 

En vertu du principe énoncé, si Le droit réel qui frappe la chose léguée, est 
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1° le testateur qui connaît l’existence du droit réel, peut dispenser 
le grevé de la libération de la chose (12?). 

2° Si le droit réel qui grève la chose léguée, est établi au profit 
du légataire, il s'éteint toujours par confusion; personne ne peut 
avoir un droit réel sur sa propre chose (13). 

8° Le légataire doit supporter les servitudes prédiales même si le 
testateur les a connues(1#); ce sont des charges naturelles et nor- 
males des héritages et le légataire profite d’ailleurs des servitudes 
prédiales actives. 

4° S'il s'agit d’une chose hypothéquée, alors même que le léga- 
taire n’a pas droit à la libération de la chose, il peut, après avoir 
payé la dette hypothécaire, exercer son recours contre le débiteur, 
c’est-à-dire contre l'héritier dans le cas d’une dette héréditaire. 
Il jouit aussi, vis-à-vis du créancier hypothécaire, du bénéfice de 
cession d'actions et, s’il n’en à pas usé, il est subrogé de plein droit 
au créancier hypothécaire (5), 


établi au profit du grevé, celui-ci le perd même si le testateur en ignorait 
l'existence; D. 31, de leg. 2”, L. 26 “ Is, cujus in servo proprietas erat, fruc- 
“ tuario herede instituto alicui eum servum legavit. Non potest heres doli 
“ mali exceptione uti, si legatarius vindicare eum servum vellet non relicto 
“ heredi usu fructu ,, L. 76 $ 2. 

(12) D. 30, de leg. 19, L. 57 initio (note précédente n°2). 

(13) Arg. D. 31, de leg. 20, L. 85. 

(14) D. 30, de leg. 19, L. 69 $ 3 « Si fundus qui legatus est servitutem debeat 
“ impositam, qualis est, dari debet: quod si ita legatus sit ‘ uti optimus maxi- 
‘ musque ‘, liber praestandus est » ; D. 31, de leg. 2',L 66 $ 6 « Non idem placuit 
“ de ceteris servitutibus (sci. de praediorum servitutibus). ,, L. 76 $ 2 i. f. — Si une 
servitude prédiale existe entre le fonds légué et un fonds de l'héritier, dans le 
cas d'un legs pur et simple, elle subsistera de plein droit; le légataire ayant : 
acquis le fonds légué sans que celui-ci ait jamais appartenu à l'héritier, la servi- 
tude ne se sera pas éteinte par confusion. Dans le cas d’un legs conditionnel, la 
confusion se produira, mais la servitude devra être rétablie, Anciennement il en 
était de même, si le legs avait été fait d'une manière pure et simple per damna- 
tionem; D. 30, de leg. 19, L. 116$ 4 « Fundus legatus talis dari debet, qualis rehicetus 
« est. Itaque sive ipse fundo heredis servitutem debuit sive ei fundus heredis, 
« licet confusione domini servitus exstincta sit, pristinum jus restituendum est. 
« Et nisi legatarius imponi servitutem patiatur, petenti ei legatum exceptio doli 
« mali opponetur: si vero fundo legato servitus non restituetur, actio ex 
« testamento superest », L. 70 $ 1; D.8, 1, de servit., L. 18. POTHIER, Pand. Justin. 
30-32, n° 314 et notes bet c. 
(15) D. 30, de leg. 19, L. 57 “ Quod si testator eo animo fuit, ut, quamquam 
liberandorum praediorum onus ad heredes suos pertinere noluerit, non tamen 
“ aperte utique de his liberandis senserit (le testateur qui connaissait l'hypo- 
“ thèque, avait dispensé l'héritier de la libération des immeubles légués, mais 
“ sans s'expliquer sur le point de savoir si la charge de la dette hypothécaire 
“ serait pour l'héritier ou pour le fidéicommissaire; TReITSOHKE, Traduction 
“allemande du Corpus juris, ad h. 1; Mommsen, après Doneau, intercale sans 
“ motif un non devant noluerit), poterit fideicommissarius per doli exceptionem 


£ 
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II. Legs de la propre chose du légataire. On ne peut léguer à 
quelqu'un sa propre chose, ni lui léguer par rapport à elle un droit 
quelconque, réel ou de créance(6), I] est impossible d'acquérir 
une chose dont on est déjà propriétaire (7) ou d'acquérir relative- 
ment à elle un droit autre que la propriété; ce dernier droit étant 
illimité comprend tous les droits imaginables. Le legs de Ja propre 
chose du légataire ne devient pas même valable si le légataire 
aliène la chose du vivant du testateur; le legs dont il s'agit est un 
néant, qui doit toujours demeurer tel(18), La règle admet les modi- 
fications suivantes : 

1° On lègue valablement à quelqu'un sa propre chose pour le 
cas où il cesserait d'en être propriétaire(l®) ou bien sous une autre 
condition, pourvu que, au moment de l'accomplissement de celle-ci, 
le légataire ait perdu la propriété de la chose(20), Dans les deux 
cas, le legs ne renferme aucune impossibilité; il tend à rendre le 
légataire propriétaire d'une chose qui ne lui appartiendra plus(®1). 
“a creditoribus, qui hypothecaria secum agerent, consequi, ut actiones sibi 
* exhiberentur : quod quamquam suo tempore non fecerit, tamen per jurisdic- 
» tionem praesidis provinciae id ei praestabitur ,. — Si un débiteur hypothé- 
caire lègue la chose bypothéquée à son créancier, celui-ci n'a pas seulement 


droit à la libération de la chose conformément aux règles susdites; il con- 


serve aussi Sa créance, à moins, ce qui ne se présume pas, que le testateur 
n'ait voulu lui léguer la chose hypothéquée en compensation de sa dette; D. 31, 
de leg. 2, L. 85 * Creditorem, cui res pignoris jure obligata a debitore legata 
» esset, non prohiberi pecuniam creditam petere, si voluntas testatoris compen- 
“ sare volentis evidenter non ostenderetur ,. — Comme le legs de la dot au 
profit de la femme n'est qu'un legs de l'action en restitution de la dot (D. 33, 4, 
de dote praeleg., L. 1 pr.), si le mari a reçu en dot des choses hypothéquées, elles 
sont léguées telles quelles: D. eod., L. 15. Voyez encore D. 30, de leg. 1°, L. 70 pr. 

(16) L h. 4, $ 10 initio; ©. h. £., L. 18. — (17) I. h. t., $ 10 initio. 

(18) $ 10 cit. 5. £.; D. 30, de leg. 19, L. 41 $ 2 “ Et si quidem ab initio non 
# constitit legatum, ex post facto non convelescet, quemaimodum nec res mea 
“ Jegata mihi, si post testamentum factum fuerit alienata, quia vires ab initio 
= legatum non habuit.. 

(19) D. 34, 7, de reg. Caton., L. 1 $ 2 “ Item si tibi legatus est fundus, qui 
= seribendi testamenti tempore tuus est, si eum vivo testatore alienaveris, 
# Jegatum tibi debetur, quod non deberetur, si testator statim decessisset .. Les 
mots ‘ si eum vivo testatore alienaveris * expriment une condition; le $ 1 de la 
L. 1 cit. s'occupe d'un legs conditionnel et le mot * Item ‘, par lequel commence 
le & 2, annonce une hypothèse analogue. Si on entendait la L. 1 $ 2 d'un legs pur 
et simple, elle contredirait les L h. £., $ 10 ji. f. Pormer, Pand. Justin, 34, 7, n° 4, 
notes g et h. — VanxGEROW, IL,$ 525, Ann. 2 initio et n° 1, — WixpsCHEID, IL, $ 654, 
note 21. — Derxsur6, IL, & 104, note 11. Voyez encore D. 31, de leg. 2*, L. 18. 

(20) D. 30, de leg. 1°, L. 41 & 2, vi Sed si sub conditione.… … + D. 86, 1748 
condic., L. 98. 

(21) Mais, en général, le legs est nul en vertu des règles sur le legs de la chose 
d'autrui, si le testateur léëgue sous condition une chose appartenant à un tiers, 
dans la croyance qu'il en est lui-même propriétaire, 
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2° Si le légataire a seulement la chose léguée dans son patri- 
moine d'une manière incomplète, le legs est valable en tant qu'il 
s’agit de compléter sa propriété. C'est ce qui arrive s'il a la pro- 
priété révocable de la chose(22), si, en vertu d’un rapport obliga- 
toire, il est tenu de la faire avoir à un autre, auquel cas il y a un 
legs de libération (2), ou bien si la chose est grevée d’un droit réel ; 
dans le dernier cas, il y a lieu d’appliquer les règles sur le legs de 
la chose d'autrui 4). 


(22) Arg. D. 30, de leg. 1°, L. 39 $ 2, L. 82$ 1. 

(23) D. 30, de leg. 19, L. 39 $ 2, ULPIEN, « Si Titius a me rem emisset et eandem 
« mihi legasset antequam ei traderem, mox ei tradidero et pretium recepero, 
« videtur quidem is prima facie rem mihi meam legasse et ideo legatum non 
« consistere. Sed ex empto actione liberatus utique per legatum rem vindicare 
« potero quam tradidi. Sed si nondum erat solutum mihi pretium, Julianus 
« scribit ex vendito quidem me acturum, ut pretium eéxsequar, ex testamento 
« vero, ut rem quam vendidi et tradidi recipiam. Idem subjungit, si pretium 
« quidem mihi erat solutum, rem autem nondum tradideram, ex testamento me agen- 
« tem liberationem consequi +. Au commencement de ce texte, Ulpien suppose que 
le légataire qui était débiteur d'une chose qu'il avait vendue au testateur, la lui 
avait livrée après la confection du legs; dans ce cas, il peut la réclamer par la 
revendication ou par l'actio ex testamento. Il va de soi que le légataire vendeur 
conserve son droit au prix de vente; il peut le garder, s'il l’a déjà reçu, ou bien 
en réclamer le payement. — Il en est de même si l'acquisition de propriété faite 
par le légataire est sujette à la restitution en entier; D. 30, de leg. 19, L. 82 S$ 1, 
JULIEN, « Si ex bonis ejus, qui rei publicae causa aberat, rem usu adquisierim et 
« ea antequam evinceretur mihi legata sit, deinde postea evincatur, recte ex 
« testamento petam, eam mihi dari oportere ». 

(24) 19 D. eod., Li. 71 $ 5 « Si fundus municipum vectigalis ipsis municipibus 
« sit legatus, an legatum consistat petique possit, videamus. Et Julianus libro 
« trigensimo octavo digestorum scribit, quamvis fundus vectigalis municipum 
« sit, attamen quia aliquid jus in eo is qui legavit habet, valere legatum », 
L. 868$ 4. Me 

20 D. eod., Li. 43 $ 3 « Qui ab hostibus redemptus est legari sibi poterit, et 
« proficiet legatum ad liberationem vinculi pignoris, quod in eo habuit qui 
« redemit ». Le captif de guerre racheté devenait l’esclave de fait de son rédemp- 
teur, jusqu'à ce qu'il l’eût indemnisé; cf. T. V, $ 617, 4°. Un testateur autre que 
le rédempteur avait légué la liberté au captif racheté ; comme chacun est maître 
de sa personne, ce legs est un legs de la propre chose du légatafre. Dans l'espèce 
il est valable (sibi legari poterit), parce que la personne léguée à elle-même est 
frappée d’une charge (vinculum pignoris) en faveur de son rédempteur; elle est 
débitrice de sa rançon sur sa propre personne. Elle peut exiger cette rançon de 
l'héritier. Évidemment le testateur qui lègue le légataire à lui-même, connaît la 
situation spéciale du légataire. 

30 D. eod., L. 86 pr. « Si tibi homo, quem pignori dederas, legatus ab alio fuerit, 
« actionem ex testamento habebis adversus heredem, ut pignus luatur »: Il faut 
supposer que le testateur avait connaissance de l'hypothèque établie sur l’esclave 
du légataire; le legs ne se comprend guère que dans cette hypothèse. 

Contra: D. 31, de leg. 2, L. 66 $ 6, PAPINIEN, « Fundo legato si usus fructus 
«“ alienus sit, nihilo minus petendus est ab herede : ….enimvero fundo relicto ob 
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II. Legs d'une chose hors du commerce. Le legs d’une chose 
hors du commerce est nul à raison d’une impossibilité juridique ; 


« reliquas praestationes, quae legatum sequuntur, agetur, verbi gratia si fundus 
«“ pignori datus vel aliena possessio sit. Non idem placuit de ceteris servitutibus. 
« Sin autem res mea legetur mihi, legatum propter istas causas non valebit ». 
Dans ce passage, Papinien commence par décider que si quelqu'un lègue sa 
propre chose sur laquelle un tiers a un usufruit, une hypothèque ou la posses- 
sion, l'héritier doit libérer la chose léguée de ces charges; il suppose bien 
certainement (note 11 i. f. du présent paragraphe) que le testateur les connaissait. 
Papinien ajoute que l'héritier n'a pas l'obligation de libérer le fonds légué d'une 
servitude prédiale. Il passe ensuite au legs de la propre chose du légataire qui 
serait grevée de quelque charge; le legs, dit-il, n'en reste pas moins nul; le 
légataire n'a pas droit à la libération de sa chose et il le décide ainsi quoiqu'il 
se place dans l'hypothèse d'un testateur qui connaissait l'existence de la charge. 
Il y a donc antinomie entre la L. 66 $ 6 et les trois passages précités qui accordent 
au légataire un droit à la libération de sa chose, du moins si le testateur con- 
naissait la charge. La doctrine contenue dans ces trois passages est la plus 
rationnelle; elle mérite la préférence sur celle de Papinien. En ce sens RossxIRT, 
Vermächtnisse II, p. 162-164, MommsEen, Beiträge zum Obligationenrecht I, $ 17, 
p. 156 et note 4, DERNBURG, Pfandrecht I, $ 15, p. 135-137, Maynwz, III, $ 427 et 
note 60, et WinpscHEID, TI, $ 654 et note 23. 

Opinions divergentes : 19 On a proposé (Cuyas, in libr. XVII Quaest. Papin., ad 
L. 66 $ 6 de leg. Il, Opera omnia IV, col 1214-1245, éd. de Prato. — DoNEAU, 
Comment. jur. civ. VIIL, 11, $ 25) de lire, au lieu de : PROPTER istas causas, PRAETER 
istas causas. Cette correction renverse le sens de la phrase finale; celle-ci signi- 
fierait que le legs de la propre chose du légataire n’a de valeur qu'en tant que 
cette chose est grevée d’une charge autre qu'une servitude prédiale, auquel cas 
le légataire a droit à la libération de sa chose. Mais cette correction, outre qu’elle 
est arbitraire, ne s'accorde guère avec l’antithèse résultant du mot autem. 

20 D'après Pormier (Pand. Justin. 30-32, n° 318, note |), on pourrait rapporter 
la proposition legatum propter istas causas non valebit aux seules servitudes 
prédiales passives; Papinien déciderait que si on lègue à quelqu'un son propre 
fonds et que ce fonds soit servant, le less ne vaut pas pour la libération de 

l'immeuble. Mais la décision semble être plus générale et marquer une antithèse 
avec la décision principale du passage. 

3° Selon VAnGEROwW (IL, $ 525, Anm. 2, n° 3), Papinien voudrait dire que si on 
lègue à quelqu'un sa propre chose, le legs n’est pas valable par cela seul que la 
chose est grevée d'un droit réel; il faut en outre que le testateur ait connu 
l'existence de ce droit; Papinien supposerait donc que le testateur l'ignorait. 
Mais le jurisconsulte romain s'était précisément placé dans l'hypothèse contraire 
au commencement de la L. 66 $ 6 (note précédente i. f.). 

49 SERARINI (Archivio giuridico XVIIL (1877), p. 5-12) pense que Papinien se 
borne à décider que le legs de la propre chose du légataire est nul, même si 
la chose est grevée d’un droit réel; le légataire n'en aurait pas moins droit 
à la libération de la chose. Mais Papinien refuse toute efficacité au legs dont 
il s’agit. 

5° SINTENIS (IIL, $ 217, note 16) et Briwz (LIT, $ 414 et note 9) s'en tiennent à la 
L. 66 $ 6 cit.; le legs de la propre chose du légataire, au cas où cette chose serait 
grevée d’un droit réel, n'aurait pas même d'efficacité au point de vue de la 
libération de la chose, sauf, d'après Brinz, si le droit réel appartient au testateur. 
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en droit il n’a pas d’objet(#5). Il ne devient pas valable si la chose 
rentre plus tard dans le commerce (#6); on ne peut pas même léguer 
une chose hors du commerce pour l'éventualité de sa rentrée dans le 
commerce ou sous une autre condition(?7), — Est aussi nul le legs 
d’une chose placée hors du commerce particulier du légataire (#8): 
il est entaché de la même impossibilité juridique (2%). Cependant il 


Cette préférence donnée à l'opinion de Papinien n'est pas justifiée dans l'espèce. 

Ici encore le legs de la propre chose du légataire est, en général, absolument 
nul, en vertu des règles sur le legs de la chose d'autrui, si le testateur se croyait 
lui-même propriétaire de la chose léguée. 

Quid si quelqu'un lègue sa propre chose, dans la croyance qu’elle appartient 
au légataire? Le legs est valable; malgré son erreur, le testateur a sans conteste 
voulu que le légataire eût la chose, puisqu'il supposait qu'elle lui appartenait 
déjà. D'ailleurs on interprète largement les volontés dernières; I. k. &.,$ 11 
“ Sed et si legatarii putavit, valere constat, quia exitum voluntas defuncti potest 
“ habere ». 

(25) I. L. £., $ 4, vis Sed si talis res sit... legatum est; D. 30, de leg. 10, L. 39 
$ 9. Au point de vue spécial des legs, étaient hors du commerce les biens faisant 
partie du patrimoine privé du prince (L. 39 cit. $ S et 10) et, en vertu d’un sénatus- 
consulte du règne de Claude, les matériaux employés dans la construction d’un 
bâtiment; D. 30, de leg. 19, L. 41$ 1; D. 32, de leg. 39, L. 21 $ 2. 

(26) D. 30, de leg. 19, L. 41 $ 2 initio; arg. I 3, 19, de inut. stipul. $ 2 initio. 

(27) Arg. $ 2 cit. i.f. Quoique cette règle, exceptionnelle dans la plupart des 
cas, soit seulement énoncée en vue des stipulations (T. IT, $ 373, IT, 1°), il y a lieu. 
de l'étendre aux legs à cause du motif que nos sources lui donnent pour base; 
$ 2 i. f. cit. « quia natura sui dominio nostro exempta in obligationem deduci 
« nullo modo possunt ». En ce sens ARNDTS, Rhein. Museum V (1833), p. 214-215, 
RIVIER, De discrimine quod inter reg. Caton. eb eam quae lege 29 de R. J. continetur 
juris antiqui regulam interest, p. 57-58, MacHELARD, Règle Catonienne, n° 32, 
Mayw?, LL, $ 439, note 21. Brinz, III, $ 429, note 8 initio, et WinpsCHeïD, IL, 
$ 638, note 7. Contra : VANGEROW, IL, $ 525, Anm. 1 ï. f. Toutefois les matériaux 
employés dans la construction d’un bâtiment peuvent être légués conditionnel- 
lement; D. 30, de leg. 1', L. 41 $ 2 ï. f. 

(28) D. 31, de leg. 2°, L. 49$ 2; D. 41,1, de A. R. D., L. 62; THÉOPHILE, I. 2, 20,$ 4. 

(29) Le légataire n’a pas droit à l'estimation de la chose léguée. Non obstant : 

1° D. 30, de leg. 19, L. 40; ce passage suppose expressément un legs de la chose 
d'autrui hors du commerce du légataire et doit être restreint à ce legs (note 
suivante). 

20 D. eod., L. 114 $ 5; D. 32, de leg. 8°, L. 11 $S 16. Ces textes sont relatifs au 
legs d'une chose qui est dans le commerce du Jégataire. Au D. 30, de leg. 19, 
L. 114$ 15, il s'agit d’une chose que le légataire ne peut acquérir à cause d'une 
impossibilité physique qui lui est personnelle; ce legs est pleinement valable: 
l'héritier doit payer l'estimation de la chose léguée. Le D.32, de leg. 80, L. 11 
$ 16, suppose un legs d’un emploi publie vénal (militia); ce legs est censé avoir 
pour objet la somme d'argent nécessaire à l'achat de l'emploi; voyez encore 
D. 31, de leg. 2», L. 49 $ 1. 

En ce sens ROSSHIRT, Vermächtnisse I, p. 224-236, PuoxrTa, Lehrb., $ 528, et 
Vorles. IT, eod., MOMMSEN, Beiträge zum Obligationenñrecht I, $ 15 p. 140, note 1, 
Tewes, cité, IL S 87, p. 258-259, VANGEROW, IL, $ 525, Anm. 1, ARNDTS, Continuation 
de GLück XLVI (1868),S 1518a, p. 100-118, Maynz, II, $ 426 1. f., et WiNDSsCHEID, 
IE, $ 634, note 5. 
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peut être fait pour le cas où la chose rentrerait dans le commerce 
du légataire ou bien sous une autre condition, pourvu que, à l’ac- 
complissement de la condition, la chose léguée soit rentrée dans le 
commerce(30), Le legs d’une chose placée hors du commerce spécial 
du grevé est incontestablement valable; si le grevé nc peut procurer 
une pareille chose au légataire, c’est par suite d’une impossibilité 
personnelle au grevé; cette impossibilité ne doit pas nuire au 
légataire, qui obtiendra l'estimation de la chose(l), 


Section III. — Des codicilles. 
I. 2, 25, de codicillis. — D. 29, 7, de jure codicillorum. — ©. 6, 36, de codicilis. 


WiTTE, Weiske's Rechtstexihkon IT (1840), p. 670-681. 
Feix, Continuation de GLück XLIV et XLV (1851-1853), 
ouvrage capital sur la matière. 


& 725. HISTORIQUE. 


Les codicilles commencèrent à être employés vers la fin de la 
république, pour faire des fidéicommis(#). Dans le principe, ils étaient 
sans valeur juridique; mais Auguste ayant spontanément exécuté 
un fidéicommis qu'un certain Lentulus lui avait imposé par un 
codicille testamentaire confirmé, on admit bientôt d’une façon 
générale la force obligatoire du codicille(?). Celui-ci resta fort long- 
temps un acte purement privé, affranchi de toute solennité; il 
consistait en une simple manifestation de volonté, écrite ou orale; 
d'ordinaire c'était une lettre que le testateur écrivait à son héritier (®), 
Constantin 1%(# et Théodose II) en firent un acte solennel(6). 


(30) Arg. D. 30, de leg. 19, L. 41 $ 21 f. Le legs est encore valable si la chose 
léguée appartient à un tiers et qu'il ne soit pas nul de ce dernier chef; son objet 
véritable est alors l'estimation de la chose; D. 30, de leg. 1°, L. 40 « Sed si res 
“ aliena, cujus commercium legatarius non habet, ei cui jus possidendi non est 
« per fideicommissum relinquatur, puto aestimationem deberi +. 

(31) D. 31, de leg. 20, L. 49 S 5. 

(1) Of. $ 719, I initio. 

(2) I. . £., pr. ($ 719, note 16), d'abord pour les codicilles testamentaires con- 
firmés qui contenaient des fidéicommis (pr. eit.), puis pour les mêmes codicilles 
contenant des legs; la fille de Lentulus paya, sans y être tenue en droit, des 
legs que son père lui avait imposés par des codicilles testamentaires confirmés ; 
pr. cit. « filia Lentuli legata, quae jure non debebat, solvit.. ». On reconnut 
encore, du moins pour les fidéicommis, les codicilles testamentaires non confir- 
més et les codicilles ab intestat; ce principe était constant à l’époque de Gars, 
II, 2704. GIRARD, p. 910, note 8. 

(3) D. 31, de leg. 20, L. 89 pr.; D. 32, de leg. 30, L. 37 $ 3, vis Item pater dece- 
dense volo. 

(4) C. Théod. 4, 4, de testam., U. 1 « In codicillis, quos testamentum non prae- 
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726. LÉGISLATION DE JUSTINIEN. 


I. Règles générales. Le codicille [codicilli) (diminutif de 
codex, livre), petit écrit, billet] est un acte solennel de dernière 
volonté, par lequel on fait des legs ou des dispositions analogues, 
La théorie des testaments est généralement applicable aux codicilles; 
ceux-ci sont soumis aux mêmes solennités ®); ils peuvent être aussi 
écrits ou oraux), Mais : 

1° Le codicille est moins solennel que le testament ; il exige seule- 
ment cinq témoins, au lieu de sept(4), 

2° Il ne peut servir à faire que des legsÜ) ou des dispositions 
analogues, teiles que des nominations de tuteurs(6) ou des affran- 
chissements d’esclaves(7). Les institutions d’héritier (8), les substi- 
tutions, qui ont le même caractère(), et les exhérédations, qui 
affectent également l’hérédité (0), ne peuvent se faire par codicille; 
un testament est indispensable à cette fin. 

3° Tandis qu'un testament est révoqué de plein droit par un 
testament subséquent (1), un codicille l’est seulement par un codi- 


« cedit, sicutin voluntatibus testamenti,septem testium vel quinque interventum 
« non deesse oportet. Quod et in ceteris voluntatibus placuit observari ». 

S 725.— (5) C. Théod. eod., L. 7$ 2 « In omni autem genere testamenti, sive id 
« praetorio jure sive civil consistat, seu codicilli conscribantur, sive non scripta 
« voluntas ultima praetendatur, id volumus observari, ut. nullam habeat firmi- 
« tatem, nisi aut septem aut quinque.. possint jure testimonium perhibere.. ». 

(6) Constantin Ier exigea sept ou cinq témoins, comme pour les testaments, 
quand il s'agissait de codicilles non précédés d’un testament, donc de codicilles 
ab intestat ou de codicilles testamentaires faits avant le testament. Mais, à la fin 
de sa constitution, il semble étendre celle-ci aux codicilles précédés d’un : 
testament; PuoaTA, Jnstit. II $ 323 i. f. — Mayxz, IITL, $ 417 et notes 26 et 28. 
Cf. GIRARD, p. 919 et note 5. Dans tous les cas, Théodose IT consacra cette règle 
générale. 

$ 726. — (1) Le singulier codicillus apparaît seulement à partir de Dioclétien; 
C. h. t., L. 3; C. J..6, 23, de testam., L. 28 pr. (pr. initio) et $ 6 (1); OC. Théod: 
16, 5, de haerct., L. 40$ 5; C. Théod. 8, 18, de matern. bon., L. 7. 

(2) C. 6, 23, de testam., L. 28. 

(3) quoique le nom de codicille ne convienne pas à des déclarations verbales; 
C. h. t., L.8$ 3; C. 6, 4, de bon. libert., L. 3 pr. Il y a, aussi des codicilles, comme 
des testaments, soumis à des formalités spéciales; T. V, $ 660. 

(4) Tribonien (C. h.4., L. 8 $3) a interpolé en ce sens la constitution de 
Théodose IL (C. Théod. 4, 4, de testam., Li. 7 $ 2; cf. $ 725, note 5), qui exigeait sept 
ou cinq témoins pour les codicilles, comme pour les testaments. 

(5) I. L. t., pr. Mais on peut, par un codicille, charger l'héritier d’un legs 
universel comme d'un legs particulier; C. A. #., L. 2. 

(6) D. 26, 2, de testam. tut., Li. 3 pr. — (7) D. 40, 4, de manum. vind., L. 43. 

(8) JL. h.t., 8 2 initio; D. A. £., D. 2 $ 4, L. 10, L. 17. 

DO) SPEED EE AG pr 10 tuer — (LOL SR Anitro) 

(11) TV, $ 669; Lo. 
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cille ou par un testament postérieur en tant que le disposant à voulu 
le révoquer (2), 

I. Division des codicilles. Il y a des codicilles testamentaires 
et des codicilles ab intestat(13), Les premiers sont laissés par une 
personne qui décède après avoir fait aussi un testament(1#); ce 
testament peut être antérieur ou postérieur au codicille (15) et con- 
firmer le codicille par anticipation ou après coup(6) ou bien ne pas 
le confirmer(1?). Les codicilles ab intestat sont laissés par une 
personne qui décède intestat (18). 

1° Les codicilles testamentaires constituent de simples acces- 
soires du testament (19) et partant, si celui-ci est nul où infirmé, 
ils ont le même sort, quoique eux-mêmes ne renferment aucun 
vice (20); l'accessoire doit suivre le principalRl). Les codi- 


(2) 10h, S'Simitios DA. 6,145, 10.16 $ L'initios C.'H.1i., 103: 
(13) I. R. #., $ 1 initio; D. À. t., L. 8 pr. — (14) L. k. t., pr. 

(16) I. k. £.,$ 1 initio; D. A. #., L. 18; PauL, IV, 14,8 2. 

ORDRES pr CN A NE UD 6; 

(17) pourvu que, si le codicille est antérieur au testament, le disposant ait 
manifesté par un indice quelconque sa volonté de le maintenir; I h.4., $ 1 
“ Sed cum ante testamentum factum codieilli facti erant, Papinianus ait non 
“ aliter vires habere, quam si speciali postea voluntate confirmentur. Sed divi 
“ Severus et Antoninus rescripserunt ex his codicillis qui testamentum praece- 
“ dunt posse fideicommissum peti, si appareat eum, qui postea testamentum 
“ fecerat, a voluntate quam codicillis expresserat non recessisse ,; D. h. #., L. 5, 
“ PAPINIEN, “ Ante tabulas testamenti codicilli facti non aliter valent quam si 
“ testamento quod postea factum est vel codicillis confirmentur aut voluntas 
“ eorum quocumque indicio retineatur (ces mots constituent une interpolation de 
“, Tribonien) : sed non servabuntur ea, de quibus aliter defunctus novissime 
“ judicavit ,. Déjà avant Papinien, PLINE (Æpist. I, 16) exigeait la confirmation 
spéciale des codicilles antérieurs à un testameut : “ Tu quidem pro cetera tua 
“ diligentia admones me codicillos Aciliani, qui me pro parte instituit heredem, 
“ pro non scriptis habendos, quia non sint confirmati testamento. Quod jus ne 
“ mihi quidem ignotum est, quum sit iis etiam notum qui nihil aliud sciunt. Fed 
“ ego propriam quamdam legem mihi dixi, ut defunctorum voluntates, etiamsi 
“ jure deficerentur, quasi perfectas tuerer ,. — (18) I. X. é&., $ 1 initio. 

(19) D. 29, 3, festam. quemadm. aper., L. 11 « codicilli pars intelleguntur testa- 
“ menti. »; D. h. &, L. 14 pr. « codicilli pro parte testamenti habentur.. ». il 

(20) D. }. t&., L. 16 « testamento autem facto jus sequuntur ejus », L. 14 pr. 
« observationemque et lesgem juris inde traditam servent. +, L. 3 $2 « Testamento 
« facto etiamsi codicilli in eo confirmati non essent, vires tamen ex eo capient. 
« Denique si ex testamento hereditas adita non fuisset, fideicommissum ex 
« hujusmodi codicillis nullius momenti erit »; ©. 4. &., Li. 1 pr. « Rupto quidem 
« testamento postumi agnatione codicillos quoque ad testamentum pertinentes 
« non valere in dubium non venit ». 

(21) Dans certains cas, on admet même que les dispositions codicillaires sont 
censées faites au moment de la confection du testament; c'est la fiction dite 
codicillaire; D. A. &., L. 2 $ 2 “ Codicillorum jus singulare est, ut quaecumque in 
« his scribentur perinde haberentur, ac si in testamento scripta essent., ». Si, 
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cilles ab intestat ont une existence propre et indépendante (2?), 

2° À la différence des codicilles testamentaires confirmés, les 
codicilles testamentaires non confirmés et les codicilles ab intestat 
ne peuvent servir à nommer un tuteur (23). 


Section IV. — De l’invalidité des legs. 


I. Principes généraux, $S 727. 


D. 34, 7, de regula Catoniana. 


HARNIER, De requla Caloniana, Heidelberg, 1820. 

RoOsSHIRT, Civil Archiv X (1827), p. 328-334. 

GuYET, Abhandiungen aus dem Gebiete des Civilrechts, 
n° 5, Heidelberg, 1829 

MüLLer, Civil Archiv XIV (1831), p. 273-314. 

ARNDTS, Rheinisches Museum V (1833), p. 204-254. 

Rivier, De discrimine quod inter requlam Catonianam et 


après avoir fait uu testament valable, le disposant devieut incapable, fait alors un 
codicille et recouvre sa capacité avant son décès, son codicille, comme son testa- 
ment, produit ses eflets; D. A. £., L. S $ 3; D. 49, 15, de captiv., L. 12 $ 5; cf. T. WV, 
$ 656 1. f. Si quelqu'un, après avoir fait un testament valable, devient muet et 
fait alors un codicille, quoique, dans l’ancien droit, il fût incapable de tester, 
faute de pouvoir prononcer les paroles de la mancipation fictive de l'hérédité, 
son codicille valait; D. h. &., L.8 $ 3, vis Nec simile est muto..…….. in eodem statu 
est. Voyez encore D. h.f., L. 2 $2, L. 8$ 5. Mais la fiction codicillaire doit être 
restreinte aux cas où elle est expressément consacrée. On ne l’applique, en 
aucune façon, à des questions de pur fait (D. 4. é., L. 7 $ L « Praeterea in illis, 
« quae non juris, sed facti sunt, non est perinde habendum quod codicillis seri- 
« bitur, atque si ubi confirmatio scriptum fuisset (scil. in testamento).. »; ©. 7, 2, 
de testam. manum., L. 1), telles que l'interprétation du codicille D. À. #., L.7S 1. 
On ne l'applique pas davantage à certaines questions de droit; le codicille fait 
par un testateur incapable est très généralement nul, bien qu’il laisse un testa- 
ment fait valablement à une époque où il était capable; D. A. #., L. 7 pr., L. 6 
$ 3; voyez encore : 1° D. h. £&., L. 6 $ 4; 20 D. 29, 1, de testam. mail., Li. 17 $ 4; 
D. h. t., L. 88 4. WinpsOHEID, II, $ 630 i. f. Cf. FEI, cité, $ 1511, p. 243-805, 
VANGEROW, IL, S 526, Anm., n° IT, et Maynz, III, $ 417, note 42. 

22) D. h. £., L. 16 « Et ut manifestius dicam, intestato patre familias mortuo 
« nihil desiderant codicilli, sed vicem testamenti exhibent.. ». 

(23) D. 26, 2, de testam. tut., L. 3 pr. La nomination d'un tuteur par un codicille 
testamentaire non confirmé ou par un codicille ab intestat exige la confirmation 
du magistrat; D. 26, 3, de confirm. tut., L. 1 $ Li. f.; cf. T. Ÿ, S 620 et note 20. Un 
codicille testamentaire confirmé était aussi indispensable si on voulait affranchir 
directement un esclave (D. 40, 4, de manum. testam., L. 43 initio); l’affranchisse- 
ment par un codicille testamentaire non confirmé ou par un codicille ab intestat 
ne valait que comme affranchissement fidéicommissaire; L. 43 cit. i. f. Avant 
Justinien, un legs proprement dit ne pouvait non plus se faire par un codicille 
testamentaire non confirmé ni par un codicille ab intestat; cf. D. V, $ 719, I, 20. 
Pour la clause codicillaire voyez T. V, $ 668, IL. 
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eam quae lege 29 de R. J. continetur juris antiqui requlam 
interest, Berlin, 1858, dissertation. 

MACHELARD, Flude sur la règle Catonienne en droit romain, 
Paris, 1862, aussi dans les Disserlalions de droit romain de 
l’auteur, p. 469-541, Paris, 1882. 

MassoL, Principe rationnel de la règle Catonienne en droit 
romain el en droit français, p. 5-41, Paris-Toulouse, 1876. 

Woerr, Ueber die regqula Catoniana, Strasbourg, 1894, dis- 
sertation. 

FRANKEL, Die requla Catoniana, Berlin, 1897, dissertation. 

SIMONCELLI, Sludii giuridici dedic. e offerli a Francesco 
Schupfer I (1898), p. 229 et ss. 


I. Le legs qui, lors de sa confection, ne réunit pas les conditions 
requises pour sa validité, est inexistant) et il ne devient pas valable 
par la seule disparition de la cause de son inexistence(?); c’est 
l’application du principe quod ènilio viliosum est, non polest 
tractu lemporis convalescere®). Peu importe que le legs doive 
seulement produire ses effets au décès du testateur. 11 n’en est pas 
moins vrai que le legs se forme, qu'il arrive à l’existence au moment 
de sa confection; c’est là son commencement, son 2nttium; la 
question de savoir si le legs est fait valablement doit être examinée 
à ce moment. Un doute s’éleva à cet égard parmi les jurisconsultes 
romains; pour le dissiper, Caton l'Ancien ou plutôt son fils (4) donna, 
au point de vue des legs, une forme nouvelle au principe général 
précité; lorsque, disait Caton, un legs eùt été nul si le testateur 
était décédé aussitôt après l'avoir fait, il doit demeurer nul, quelle 
que soit l’époque du décès; « quod, si lestamenti facti tempore 
« decessisset teslator, inutile foret, id legalum, quandocumque 
« decesseril, non valere »; cette formule est la règle Cato- 
nienne(®), Elle est inutile; on peut s’en tenir au principe gwod 

(1) Cf. D. 50, 17, de R. J., L. 29. 

(2) L À. #.,$ 10 ï. f. cbn. avec l'initium; D. 30, de leg. 19, L. 41 $ 2 initio. 

(3) D. 50, 17, de R. J., L. 29, cf. L. 201. T. I, $ 81, II, 1°. 

(4) plus connu comme juriste; il décéda en l’année 154 avant J. C.; son père 
décéda en l’an 149. GIRARD, p. 915. D'après BREMER (Jurispr. Antehadrian. I, p. 20), 
la règle Catonienne aurait seulement été déduite d’un responsum de Caton fils par 
la jurisprudence postérieure. Contra Zocca-Rosa, Festschrift für Schupfer I, p.35 
et ss. 

(6) D. h.t., L.1 pr.; I. h. &,$ 32. 1° On a soutenu (LôHr, Magazin III, p. 196 
et ss. — GUuYer, loc. cit. — HuGo, p. 1003 et 1126. — TæiBauT, IL, $ 978, n° I. — 
SCOHILLING, Bemerkungen über rüm. Rechtsgeschichte, p. 24. — SixTeNIS, I, $ 212 et 
note 6) que la règle Catonienne n'a pas passé dans la législation de Justinien. 
Elle était, dit-on, inapplicable aux anciens fidéicommis et, par l'assimilation des 
legs et des fidéicommis, le système plus libre de ces derniers aurait été étendu 
aux premiers. Cette doctrine est condamnée par les Pandectes de Justinien, qui 
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initio viliosum est, non polest traclu lemporis convalescere ; 
toutes les difficultés peuvent être résolues à l’aide de ce principe. 
La règle Catonienne eut pour seul but d’en préciser l’application, en 
fixant le commencement du legs au moment de sa confection. Ainsi : 

1° Un legs nul à cause de l'incapacité du testateur ou du légataire 
à l’instant de la confection du legs reste nul, quoique le testateur 
ou le légataire devienne plus tard capable; il est nul dans son 
principe(6), 


consacrent un titre spécial à la règle Catonienne, et aussi par les Institutes de 
cet empereur, h. t., $ 32. L'argument qu'on invoque en sa faveur n’est pas probant, 
À l'époque classique, les fidéicommis pouvaient être laissés par une simple 
manifestation de volonté, de manière qu'un fidéicommis nul lors de sa confec- 
tion devenait valable par cela seul que la cause de la nullité disparaissait plus 


tard et que le disposant persévérait dans sa volonté première; il se formait alors. 


un fidéicommis nouveau; D. 32, de leg. 3, L. 1 $ 1 iuitio et 5. Mais, en vertu des 
constitutions de Constantin Ier et de T'héodose IT, les fidéicommis durent être 
faits par un codicille solennel et ils commencèrent à être soumis à la règle 
Catonienne pour le même motif que les legs. En ce sens HAaRNier, cité, $ 16, 
ARNDTS, cité, p. 201-205, 245-254, ROSSHIRT, Vermüchtnisse I, p. 419-423, Pucxra, 
Pand., $ 522, et Vorles. II, eod., Rivier, cité, $ 19, MAOHELARD, cité, nos 81-86, 


TEWES, cité, II, & 89 i. f., VanGerow, II, $ 540, Amm., n° V, MAssoL, cité, p. 39-41, 


Maynz, IL, $ 439, p. 665-666, Brinz, II, $ 429, note 8 i. f., Winpsoue:D, IL, $ 638 
et note 17, et DERNBURG, III, $ 104, note 8. | 

20 D'après C.Jas (Observ. IV, 4, Opera omnia T, col. 144-145, éd. de Prato) 
et Hegineccius (Ad legem Juliam et Papiam Poppaeam, p. 330), la règle Cato- 
nienne aurait été abrogée par le sénatus-consulte qui recula l'ouverture des 
legs jusqu'à l'ouverture du testament (arg. D. h. &., L. 3 « Regula Catoniana non 
« pertinet.. ad ea legata, quorum dies non mortis tempore, sed post aditam cedit 
« hereditatem +); elle aurait seulement été rétablie par Justinien qui abrogea ce 
sénatus-consulte. Mais la persistance de la règle Catonienne sous l'empire 
résulte clairement des applications que les jurisconsultes classiques font de 
cette règle; tout ce qu'on peut conclure de la loi 3 cit. c’est que la règle Cato- 
nienne s'applique seulement aux legs qui s'ouvrent à l’époque régulière ou 
normale, et non à ceux qui s'ouvrent exceptionnellement à un moment posté- 
rieur. HARNIER, cité, $ 11. — RIvieR, cité, $ 18 i. £. — MaAcHELARD, cité, n°S 76-80, 
— VanGerow, IT, $ 540, Anm., n° IV. 


(6) Arg. D. 28, 1, qui testam. fac. poss., Li. 29. — Arg. I. 2, 19, de hered. qualit. ete 


differ., S 4 initio. Maïs, sous le régime de la loi Julia et Papia Poppaea, le legs 
fait à un célibataire produisait ses pleins effets si le légataire se mariait et pro- 


créait des enfants légitimes dans le délai légal; la loi précitée exigeait seulement" 


les qualités de mari et de père dans ce délai, pas du tout lors de la confection 
du legs (T. V, $ 647, IT, 32); le legs n'était pas frappé de nullité originaire. Telle 
est la portée du D. A. t., L. 5 « Regula Catoniana ad novas leges non pertinet ». 


Voyez encore D. 28, 5, de hered. instit., L. 63 (62) pr. « In tempus capiendae here-… 


« ditatis institui heredem posse benevolentiae est, veluti ‘ Lueius Titius cum 


‘ capere potuerit heres esto  : idem et in legato ». — Peut-on léguer à quelqu'un 


qui n’a pas la festamenti factio passiva*, soit pour le cas où il deviendrait capable, 
soit sous une autre condition de manière que le legs produirait ses effets si, à 
l'accomplissement de la condition, le légataire est devenu capable? Nous ne lé 
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2° Le legs d’une chose hors du commerce demeure nul malgré 
la rentrée subséquente de la chose dans le commerce; il est nul 
dans son principe à cause d'une impossibilité juridique; en droit, 
il n’a pas d'objet (). 

3° Le legs de la propre chose du légataire n'est pas validé si le 
légataire perd la propriété de la chose léguée; ici encore il y à une 
nullité originaire; le legs tend à une impossibilité, à l'acquisition 
d’un droit que l’on a déjà dans son patrimoine. Mais on lègue 
valablement à quelqu'un sa propre chose pour le cas où il cesserait 
d’en être propriétaire ou sous une autre condition, pourvu que, 


pensons pas. On ne conçoit pas un legs, même conditionnel, fait à une personne 
incapable d'être légataire; on le conçoit d'autant moins que, selon le roint de 
vue romain, le légataire est censé participer à la confection du legs (D. 28, 1, qui 
testam. fac. poss., L. 16); il y a donc lieu d'appliquer le principe quod initio viliosum 
est.. Si l’on remplaçait ce principe par la règle Catonienne, le legs concitionnel 
au profit d'un incapable serait valable, car cette règle ne s'applique pas aux 
legs conditionnels. En ce sens ARxDTs, cité, p. 209-214, RIviER, cité, $ 17, p. 57, 
MACHELARD, cité, n° 31, VanGerow, II, $ 540, Anm., n° I, 5, Maywz, IL, $ 459 et 
note 20, et BRixz, III, S 429, note 8. Contra : KARLOWA, Rechtsgeschaft, p. 128-129; 
et WinpscHeip, III, $ 638, note 6. — Peut-on faire un legs à l’esclave de l'héri- 
tier chargé de ce legs? Non. Le maître est à la fois débiteur et créancier du 
legs, puisque celui-ci doit lui profiter et le legs ne devient pas valable si l'esclave 
sort de la puissance de l'héritier; il est atteint d'une nullité originaire et l'on 
applique la règle quod initio vitiosum est; Gaius, IT, 244; [. A. 4, $ 32 initio; 
D. 28, 5, de hered. instit., L. 90 (89) initio. Mais le même legs peut être fait sous 
condition; il produira ses effets si, le jour de l’accomplissement de la condition, 
l'esclave a cessé d’appartenir à l'héritier; ULPIEN, XXIV, 23; I. D. #, S 32 if; 
D. 28, 5, de hered. instit., L. 90 (89), vis Plane sub condic.one.….……. sub condi- 
cione legatur; cf. Gaius, IT, 244. Un pareil legs ne renferme, au moment où il est 
fait, aucune espèce de vice; il ne tend à rien d'impossible; ce n'est pas un legs 
fait à la charge de l'héritier et en sa faveur, mais un legs imposé à l'héritier 
au profit d'une autre personne. — Mais est valable. même s'il est pur et simple, 
le legs fait, en sens inverse, au maître de l’esclave institué héritier, pourvu 
que, au moment de l'acceptation de l'hérédité, l'esclave soit sorti de la puissance 
du légataire; Gaius, If, 245; I. h. £., S 33; cf. ULP1EN, XXIV, 24. Dans l'espéce, 
le maître de l'esclave est sans doute légataire. Mais, lorsque son legs s'ouvre 
au décès du testateur, il n'est pas nécessairement débiteur du legs; il ue le 
sera pas si, au moment de l'acceptation de l'hérédité, l’esclave est sorti de sa 
puissance. 

(7) Il en est de même du legs d'une chose placée hors du commerce spécial du 
légataire. Mais, tandis que le legs conditionnel d'une chose hors du commerce 
général des citoyens reste nul si cette chose est rentrée dans le commerce lors 
de l’accomplissement de la condition, le legs conditiounel d'une chose hors du 
commerce particulier du légataire est valable si, le jour où la conditiou se réalise, 
le légataire peut acquérir la chose léwuée. La première 1ègle a un caractère 
exceptionnel; si on peut l'expliquer au point de vue du principe quod initio 
vitiosum est.. ($ 724, note 27), elle est incompatible avec la règle Catonienne, qui 
ne s'applique pas aux legs conditionnels; D. 30, de leg. 1°, L. 41 S 2 i.f.Cf.S 724,111. 
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lors de l'accomplissement de celle-ci, le légataire ait perdu la pro- 
priété de la chose. Un pareil legs ne renferme aucune impossibllité; 
il tend à faire recouvrer une propriété perdue; il ne saurait être 
question d’appliquer ici la règle quod initio vitiosum est. .(8). 

IT. Un legs valable dans le principe est invalidé après coup et, 
notamment, infirmé ou anéanti de plein droit : 

1° par des circonstances relatives au testateur, si celui-ci perd 
la capacité de droit sans la recouvrer avant son décès(®) ou bien s'il 
révoque le legs(10); $ 728-729; 

2° par des circonstances relatives au légataire, si celui-ci décède 
avant l'ouverture du legs(l), s’il devient incapable à un moment 
quelconque depuis l'ouverture jusqu'à l'acquisition du legs (2?) et s'il 
renonce au legs(13), Pour que cette renonciation soit valable, il faut 


(8) S 724, IT. Nous avons représenté la règle Catonienne comme ayant pour but 
de préciser le principe quod initio vitioswm est,non potest tractu temporis convalescere, 
en fixant le commencement du legs au moment de sa confection. Voyez 
MACHELARD, cité, nos 10 et 12. — VanGEROW, IL, S 540, Anm., n° IIL. — Bring, II, 
$ 429 et note 4. Cf. Maywz, ILL, 8 439, p. 662-663, et Winpson£ip, I, S 638. On ya 
vu aussi (RIVIER, cité, S 13-22; cf. Successions à cause de mort, $ 87) une particula- 
rité des legs, distincte du principe général précité : 

19 On argumente de ce que, d’après le D. h. t., L.3 initio, la règle Catonienne 
est inapplicable aux institutions d'héritier, qui cependant sont soumises au prin- 
cipe quod initio viliosum est. ; D. 50, 17, de R. J., L. 210. Mais, si la règle Catonienne 
n'est pas établie en vue des institutions d’héritier, c'est qu'elle n'avait pas 
besoin de l'être; il était clair que le commencement de l'institution d'héritier est 
le moment de la confection du testament. Anciennement le testateur vendait la 
succession à son héritier et, même après la disparition de cette forme testamen- 
taire, l'institution d'héritier continua à être considérée comme un acte passé 
entre le tèstateur et l'institué; D. 28, 1, qui testam. fac. poss., L. 16. Le D. A. #., 
L. 3 initio, veut simplement nous apprendre que la règle Catonienne est inutile 
au point de vue des institutions d'héritier. 

20 La distinction des deux règles résulterait encore de ce que les legs con- 
ditionnels ne sont pas soumis à la règle Catonienne (D. 30, de leg. 19, L.41S2:i.f,; 
D. h. t., L. 3 i. f.), tandis que les institutions d'héritier conditionnelles sont 
soumises au principe quod initio viliosum est. Cette différence juridique entre les 
institutions d’hétitier et les legs tient à une différence de fait. Le vice d'un legs 
disparaît parfois quand on y ajoute une condition; c'est ce qui arrive si on lègue 
à quelqu'un sa propre chose sous condition. Une condition ajoutée à une institu- 
tion d'héritier vicieuse est impuissante à effacer ce vice; la règle quod initio 
vitiosum est. devait donc s'appliquer aux institutions d'héritier conditionnelles 
comme aux institutions d'héritier pures et simples. Mais, si une condition avait 
le pouvoir d'effacer un vice d’une institution d'héritier, on n’appliquerait plus 
ladite règle; c'est même en ce sens qu'Ulpien dit au D. A. #., L. 4 « Placet 
«“ Catonis regulam ad condicionales institutiones non pertinere », comme il dit 
au D. 30, de leg. 19, L. 41 S 2 « ad condicionalia (scil. legata) Catoniana non 
« pertinet ». —(9) Cf. T. V,S 722, 10, cbn. avec S 656. 

(10; D. 84, 4, de adim. v. transfer. ley., L. 3 S 11 initio. — (11) Cf. S 720 

(12) Cf. T. V, S 722, 20, chbn. avec S 647. 

(13) D. 30, de leg. 1°, Li. 44S$ 1 ï. f. Cette renonciation, qui n'est soumise à aucune 
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que le legs soit ouvert(11), le légataire doit être capable de renoncer 
à une hérédité (15) et répudier le legs tel qu’il lui est déféré ; le léga- 
taire ne peut le répudier sous condition, à terme ou en partie(6). 
C’est encore une circonstance relative au légataire qui amène l'infir- 
mation du legs, si le légataire acquiert en vertu d’un autre titre 
gratuit la chose léguée; le legs s'éteint alors par le concours de 
deux causes lucratives, conformément à des règles déjà exposées (11); 

3° par des circonstances relatives au grevé, si celui-ci fait défaut 
sans que la personne qui profite de sa défaillance, soit tenue d’exécu- 
ter le legs. Si un legs est imposé à un héritier testamentaire déter- 
miné et que celui-ci fasse défaut, le legs n’est pas dû par l'héritier 
ab intestat(iS), Si le testateur charge d’un legs son héritier présomp- 
tif ab intestat et qu'après la défaillance de celui-ci, l'hérédité soit 
acquise par un parent subséquent, le legs ne lui incombe pas (9); 

4° par des circonstances qui concernent la chose léguée, si celle-ci 
périt sans la faute du grevé(20) ou bien si elle sort du commerce(?1). 


forme, peut être tacite; elle résulte du consentement que donne le légataire à 
V'aliénation de la chose léguée (D. 80, de leg. 1°, L. 120 8 1; D. 31, de leg. 2, L. 88 
S 14 initio), sauf la preuve d'une volonté contraire; L. 888 14 cit. i. f.; voyez 
encore D. eod., L. 89 $ 4. On peut aussi renoncer par un mandataire spécial; 
l'administrateur d’une personne juridique renonce valablement pour compte 
de celle-ci: cf. S 692 et notes 5 et ba, — (14) Cf. S 720 et note 2. 

(15) L'incapable doit répudier le legs avec le consentement de son père de 
famille, l'autorisation de son tuteur ou le consentement de son curateur ou bien 
par l'intermédiaire de ces personnes; cf. T. V, S 692, I, 2°. 

(16) D. 31, de leg. 29, L. 4, L. 6; cf. S 692, I, 30. 

(17) T. IV, S 522: — (18) D. 31, de leg. 29, L. 81. 

(19) D. 32, de leg. 3, L. 1 $ 9. Il en est autrement si le less n'est pas imposé à 
un héritier déterminé, mais à quiconque arrivera à l'hérédité ou, ce qui revient 
au même, si le testateur a fait le legs sans parler du grevé; dans ce cas, Le legs 
incombe à un héritier quelconque, testamentaire ou ab intestat. — D'autre part, 
le préteur ouvrit une action aux légataires frustrés de leur legs par une renon- 
ciation frauduleuse de l'héritier testamentaire, d'abord contre cet héritier (D. 29, 
4, si quis omissa causa testam., L.'1 pr. et S 6), puis contre l'héritier ab intestat 
complice de la fraude; D. cod., L. 27 S 2; C. 6, 39, st omissa sit causa testam., L. 1; 
voyez encore D. eod., L. 4$S 2. — S'il y a un légataire principal et un arrière- 
légataire et que le premier fasse défaut, l'arrière-legs tombe à la charge de 
l'héritier, du moins si le legs principal est simplement infirmé et non inexistant 
(n° IT, 3°, du présent paragraphe) et l’on applique les règles tracées ci-dessus. 

(20) T. h. £&., S'16 initio; D. 30, de leg. 1°, L. 26 S 1; D. 32, de leg. 3°, L. 22S 2. 

(21) I. h. £., S 16, vis Et si servus.….…. non tenetur heres; voyez encore D. 30, 
de leg. 19, Li. 41 $S 15-16, L. 42, L. 43 pr. S'il reste des accessoires, le legs s'éteint 
à leur égard par voie de conséquence; I. A. £.,S 17 1. f.; D. 33,8, de pec. leg., L. 1-2; 
D. 31, de leg. 2°, L. 65 $ 1. La perte partielle et accidentelle de la chose léguée 
entraine une extinction correspondante du legs (1. h. &.,S 17 initio et 18 initio; 
D. 30, de leg. 19, L. 22 ï. f.), à moins qu'il ne reste plus que des débris de la chose 
léguée, auquel cas le legs s'éteint pour le tout; D. 31, de leg. 2, L. 49 pr. 
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III. Lorsqu'un legs est nul ou infirmé, il profite à d’autres dans 
l’ordre suivant : 

1° au substitué(22), qui le recueille en principe avec ses char- 
ges (23); 

2° au colégataire appelé à la même chose, en vertu du droit 
d’accroissement (24), avec les charges seulement si ledit colégataire 
a reçu la chose par la même disposition (#9); $S 730-732; 

3° au grevé(?6). Celui-ci doit-il exécuter les charges imposées au 
défaillant, surtout payer les arrière-legs ? Non, si le legs principal est 
inexistant(?7); alors les charges, qui en forment un accessoire, 
suivent la même condition; elles sont aussi inexistantes(?8). Si le 
legs principal est simplement infirmé, le grevé doit remplir les 
charges (29), d'après la volonté présumée du disposant (#0), sauf mani- 
festation d’une volonté contraire). 


« Mortuo bove qui legatus est neque corium neque caro debetur +; D. 32, de 
leg. 3°, L. 88 S 2 « Nave autem legata dissoluta neque materia neque navis 
«“ debetur ». 

(22) D. 31, de Leg. 2’, L. 50 pr. « Ut heredibus substitui potest, ita etiam lega- 
« tariis.. »; D. 34, 4, de adim. v. transfer. leg, L. 3 pr.; C. 6, 51, de cat. toll., L. un. 
S3,4et7i.f. — (23) CF. T. V, 8 665, 30. — (24) I. h. #.,S 8. 

(25) C. 6, 51, de cad. toll., L. un. $ 11-119. 

(26) D. 31, de leg. 2, L. 17 pr., L. 60; C. 6, 51, de cad. toll., L. un. $S 3, 4 et 7i.f. 

(27) L. un. cit. $ 3 « nullo gravamine nisi perraro in hoc pro non scripto 
« superveniente ». 

(28) La charge est seulement maintenue si le legs principal est inexistant en 
vertu du sénatus-consulte Libonien (D. 34,8, de his quae pro non script. hab., L. 5; 
D. 48, 10, de lege Corn. de fals., L. 14 S 2 i.f.) et si la charge consiste dans le 
fidéicommis de la liberté; D. 40, 5, de fideic. libert., L. 26 K 6. C’est à ces deux cas 
que se réfère le mot « perraro » du C. 6, 51, de cad. toll, L. un. S 3 i. f. (note pré- 
cédente) et 9e. 

(29) L. un. cit. S 4 * Pro secundo vero ordine, in quo ea vertuntur, quae in 
“ causa caduci fieri contingebat,.. sancimus.. omnes personas, quibus per hune 
“ ordinem defertur, eas etiam gravamen quod ab initio fuerat complexum omni- 
“# modo sentire, sive in dando sit constitutum sive in quibusdam faciendis vel in 
“ modo vel condicionis implendae gratia vel alia quacumque via excogitatum.. ,, 
9, 9a et 9, 

(30) C£. L. un. cit. $ 4 “ Neque enim ferendus est is, qui lucrum quidem amplec- 
“ titur, onus autem ei adnexum contemnit ,; et 9b 1. f. 

(31) Cela résultera parfois de la nature personnelle de la charge, notamment 
quand il s’agit d'une charge consistant à faire quelque chose; L. un. cit. S 9e 
“ Sin vero talis est verborum couceptio et facti natura, ut quod relictum est ab 
“ alio impleri non possit, tunc, etsi lucrum ad aliquem pervenerit, non tamen et 
“ gravamen sequi, quia hoc neque ipsa natura concedit neque testator voluerit. 
“ Quid enim, si jusserit eum in locum certum abire vel liberalibus studiis imbui 
“ vel domum manibus suis extruere vel pingere vel uxorem ducere? Quae omnia 
“ testatoris voluntas in ipsius solius persona intellegitur conclusisse, cui et 
“ suam munificentiam relinquebat ,. 
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II. De la révocation des legs. 


I. 2, 21, de ademptione legatorum et translatione. 
D. 34, 4, de adimendis vel transferendis legatis vel fideicommissis. 


ARNDTS, Weiske’'s Rechtsleæikon VI (1845), p. 297-301. 


8 728. DE LA RÉVOCATION PROPREMENT DITE. 


Le legs étant un acte solennel, sa révocation ne peut se faire par 
la simple manifestation d’une volonté contraire; elle doit se faire 
dans des conditions telles qu’il n’y ait pas de doute sur la volonté 
de révoquer. On peut révoquer un legs : 

1° par la confection d’un testament ou d’un codicille dans lequel 
on manifeste, d’une manière expresse ou tacite(), l’intention de 
révoquer le legs (2); 

2° par la destruction ou l’altération volontaire du testament ou 
du codicille écrit qui contient le legs ou bien encore en biffant sim- 
plement le legs (5) ; 


(4) par exemple le testateur appelle le légataire un ingrat (D. h. #., L. 13) ou 
un misérable, pessimus (D. h. t., L. 29); voyez encore D. h. #., L. 32 $ 1. Mais si, 
après avoir fait deux legs à deux Titius, il révoque le legs fait à Titius, sans 
qu'on sache lequel il a eu en vue, les deux legs subsistent, car la volonté de 
révoquer n est établie ni pour l'un ni pour l’autre; D. L. £., L. 3 $ 7, ULPIEN, « Si 
“ duobus Titiis separatim legaverit et uni ademerit nec appareat, cui ademptum 
“ sit, utrique lesatum debetur, quemadmodum et in dando, si non appareat cui 
“ datum sit, dicemus neutri legatum ». Contra: D. 34, 5, de »eb. dub., L. 10 (11) 
pr., ULPIEN, « Sed et s1 duobus hominibus ejusdem nominis fuerit legatum, puta 
“ Semproniis, mox Sempronio ademptum sit nec appareat, cui ademptum sit : 
“ utrum datio in utriusque persona infringitur an ademptio nulla est, quaeri 
“ potest.. Et verius est.. ademptionem.. in utrumque valere ,. Si l’on s'en tient 
à la leçon de ces deux textes, Ulpien est en contradiction avec lui-même. Le 
D. h. t., L. 3 $ 7, mérite la préférence; sa décision est la plus rationnelle. En 
ce sens GoEsCHEN, Zeütschr, f. gesch. Rechtswiss. I (1815), p. 96-123, ARNDTS, 
Weiskes Rechtsiecikon VI, p. 299, Lehrb., $ 551 et Anm. 5, Maynwz, III, $ 441 i. f.. 
UXGER, cité, $ 61, Anm. 8, TH. Mommsen, D. 34, 5, L. 10 (11) pr., note 10, BRINZ, 
III, $ 429 et note 41, WinpsoHEïD, III, $ 640 et note 8, et DERNBURG, III, $ 106 
et note 13. Contra : ROSSHIRT, Vermächtnisse T, p. 436-440, et VanGEROwW, II, $ 541, 
Anm.Mommsen propose de lire, au D. 34,5, de reb. dub.. L. 10 (11) pr. : neutrimque, 
au lieu de : in utrumque. : 

(2) L. k. t., pr. C’était le principe qui régissait les anciens fidéicommis; D. h. ., 
L.3 $ 11 initio; C. 6, 42, fideic., L. 27. La révocation des anciens legs, pour opérer 
de plein droit, exigeait des termes contraires à ceux qui avaient été employés 
pour les faire : non do non lego, non praecipito, non damnas esto.. (ULPIEN, XXIV, 
29, II, 12; I. X. &., pr.; D. A. f., L. 2 pr.), sinon l'héritier disposait seulement d'une 
exception de dol contre le légataire; D. h. é., L.8 $ 11 i f. cbn. avec le surplus du 
passage; D. 33, 2, de usu et usufr., L. 32 $ 4 cbn. avec $ 2 initio. En droit nouveau, 
la règle des fidéicommis a prévalu comme étant la plus large; I. h. #., pr. 

(3) D. h. &., L. 16 « Nihil interest, inducatur quod seriptum est an adimatur », 
par analogie de la révocation du testament par l’un de ces actes; T. V, $ 669, 20, 
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3° par des actes du testateur qui n’admettent pas d’autre explica- 
tion raisonnable que celle d’une révocation du legs. Notamment il y 
a révocation, si des inimitiés graves, non suivies de réconciliation, 
sont survenues entre le testateur et le légataire (4), si le testateur a 
fait lui-même cesser la cause déterminante du legs), ou bien s’il 
aliène volontairement la chose léguée(6); en se dépouillant de celle-ci 
sans aucune nécessité, il prouve son intention de la retirer au léga- 
taire. Mais l’aliénation forcée de la chose léguée ne saurait impliquer 
une intention de révoquer, puisqu'elle est indépendante de la 
volonté du disposant (®). Dans le cas d’une aliénation partielle, la 


(4) D. h. t., L. 22 « Ex parte heres institutus etiam legatum acceperat : eum 
« testator inimicitiis gravissimis persecutus, cum testamentum aliud facere 
« instituisset neque perficere potuisset, praeteriit (il le passa sous silence dans 
« son testament inachevé). Hereditariae quidem actiones ei non denegabuntur, 
« sed legatum si petat, exceptione doli mali submovebitur +. Sous J'ustinien, par 
application de la règle plus large des fidéicommis, le legs est révoqué de plein 
droit: cf. PoTHIER, Pand. Justin. 34, 4, n° 3. — D. h. t., L. 4 « Quod si iterum in 
«“ amicitiam redierunt et paenituit testatorem prioris offensue, legatum vel fidei- 
« commissum relictum redintegratur : ambulatoria enim est voluntas defuncti 
«“ usque ad vitae supremum exitum -. — L'inimitié grave résultera d’une accu- 
sation capitale élevée par le légataire contre le disposant; D. 4. t., L. 31 S 2 
« Seia testamento Titio privigno (mots suppléés par Mommsen) suo legavit auri 
« pondo quinque : Titius accusavit eam quod patrem suum mandasset inter- 
“ ficiendum : Seia post institutam accusationem codicillos confecit nec ademit 
« Titio privigno legatum et ante finem accusationis decessit : acta causa pro- 
« nuntiatum est patrem Titii scelere Seiae non interceptum. Quaero, cum 
« codicillis lesatum, quod testamento Titio dederat, non ademerit, an ab here- 
« dibus Seiae Titio debeatur. Respondit secundum ea quae proponerentur non 
« deberi r. 

(5) D. A. t., L. 30 S 2 “ Ab heredibus petierat, ut, siin provincia decessisset, 
« sexaginta Lucio Titio darentur, ut is corpus ejus curaret in patriam reportari, 
‘ et adjecerat haec verba: ‘ cui concedi volo, si quid ex ea pecunia supererit’. 
“ Eadem die codicillos ad heredes suos ita scripserat: ‘ peto a vobis, ut, sive in 
‘ provincia sive in via aliquid mihi humanitus acciderit, corpus meum curetis 
‘ (et, mot supprimé par Mommsen) in Campania (et, même suppression) in 
‘ monumentum filiorum meorum reportare ‘. Quaesitum est, an id, quod super- 
« fuerit ex sexaginta, a Lucio Titio tacite ademerit. Respondit ademptum 
“ videri », L. 25. 

(6) D. A. t., EL. 18 “ Rem legatum si testator vivus ali donaverit, omnimodo 
« exstinguitur legatum. Nec distinguimus, utrum propter necessitatem rei 
« familiaris an mera voluntate donaverit, ut, si necessitate donaverit, legatum 
«“ debeatur, si nuda voluntate, non debeatur : haec enim distinctio in donantis 
«“ munificentiam non cadit, cum nemo in necessitatibus liberalis exsistat,. Le 
legs est révoqué même si l’aliénation est nulle (D. A. £., L. 24 $ 1); la volonté de 
révoquer n'en est pas moins certaine. 

(7) D. 32, de leg. 39, L. 11 $ 12 « Si rem suam testator legaverit eamque neces- 
« sitate urguente alienaverit, fideicommissum peti posse, nisi probetur adimere 
«“ ei testatorem voluisse. »; C. 6, 42, de fideic., L. 6 $ 1; cf. I. h.#., $ 12 initio. Ces 
deux règles n’ont rien d'absolu (D. 32, de leg. 3°, L. 11 $ 12 ï. f., C. 6, 42, de fideic., 
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partie non aliénée reste due d’une façon absolue; en ce qui concerne 
la partie aliénée, le legs est seulement révoqué pour autant que 
l'aliénation soit volontaire (8). Si le testateur a concédé des droits 
réels sur la chose, le légataire a droit, dans tous les cas, à la chose 
elle-même. Il peut réclamer en outre la libération de la chose 
lorsque la concession du droit réel a été forcée, mais non lorsqu'elle 
a été volontaire. La concession d’une hypothèque a le premier 
caractère (%), sauf si elle a été faite pour la dette d'autrui; la con- 
cession d’une servitude est généralement volontaire. 


$ 729. DE LA TRANSLATION DES LEGS. 


La translation du legs ({ranslatio legati) est la substitution d’un 
legs à un autre(l), Comme la novation (?), à laquelle elle ressemble, 
elle est subjective ou objective; subjective si le testateur change le 
légataire ou le grevé(3), objective s’il change la chose léguée ou la 
modalité du legs(4); après avoir légué une chose purement et simple- 
ment à Primus, on peut la lui léguer sous condition (#), par exemple 
‘ s’il n'épouse pas Prima ”. Mais quid de la révocation faite sous la 
condition ‘ si Primus épouse Prima ‘? D’après la volonté présumée 
du disposant, elle équivaut à un nouveau legs fait sous la condition 
contraire ‘ si Primus n’épouse pas Prima ” 6), La translation d’un 


L. 6S 1, et arg. de ces textes); c’est à l’héritier d'établir la volonté de révoquer; 
D. 32, de leg. 8”, L. 118 12 i. f. Si le legs a été révoqué par l'aliénation de la chose 
léguée, il ne revit pas de plein droit par la réacquisition de la chose; cette 
réacquisition ne prouve pas l'intention de renouveler le legs. Mais le légataire 
est admis à établir une pareille intention; D. À. £., L. 15 « Cum servus legatus 
« a testatore et alienatus rursus redemptus sit a testatore, non debetur legatario 
« opposita exceptione doli mali. Sane si probet legatarius novam voluntatem 
« testatoris, non submovebitur ». — (8) I. A. £&., S 12 ï. f.; D. h. £., L. 24$ 1. 

(9) C. R. t., L. 3 « Qui post testamentum factum praedia quae legavit pignori 
« vel hypothecae dedit, mutasse voluntatem circa legatariorum personam non 
« videtur : et ideo, etiam si in personam actio electa est, recte placuit ab herede 
« praedia liberari »; I. h. £., $ 12, vis Idem rescripserunt.. …. luantur; PauL, IL, 
6, S 16. — Voyez encore C. 3, 36, fam. ercisc., L. 10. 

(1) C£. I. A. £., S 1. — (2) T. IV, 8 516. 

(3) D. A. t., L. 6 pr. initio, L. 5; I. A. £., $ 1. — (4) D. h. £., L. 6 pr. i. f. 

(b) D. h. £., L. 10 pr. « Si legatum pure datum Titio adimatur sub condicione et 
«“ pendente condicione Titius decesserit, quamwvis condicio defecerit, ad heredem 
« Titii legatum non pertinebit: nam legatum cum sub condicione adimitur, 
« perinde est, ac si sub contraria condicione datum fuisset », L. 14 pr., vis nam 
pure”. confirmatur; D. 35, 1, de condic., L. 107 ï. f. Le legs étant fait sous la 
condition suspensive ‘si Primus u'épouse pas Prima’, lorsque Primus décède sans 
avoir épousé Prima, mais du vivant de celle-ci, comme le legs ne s’est pas ouvert 
en sa faveur, il ne le transmettra pas à ses héritiers (D. h:t., L. 10 pr.), tandis qu'il 
le transmettrait si l'on admettait un legs pur et simple avec la condition résolu- 
toire ‘ si Primus épouse Prima ”. Par contre, si Prima décède avant Primus sans 
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legs contient deux éléments indépendants l’un de l’autre : la révo- 
cation d’un legs antérieur et la confection d’un legs nouveau (6), 
La révocation d'un legs exige une volonté certaine de révoquer 
conformément aux règles générales de la révocation, sans qu’un 
testament ou un codicille soit indispensable. La confection d’un 
legs est subordonnée à l’un de ces actes solennels. Il se peut 
donc qu'après la confection d’un premier legs, le testateur fasse'un 
acte nouveau qui réunit seulement les conditions de la révocation 
de l’ancien legs ou seulement les conditions de la confection d’un 
legs nouveau. 

1® cas. Les conditions de la révocation de l’ancien legs existent 
sans celles du legs nouveau; par exemple le testateur fait un nouveau 
testament ou codicille valable par lequel il lègue la même chose à 
un autre, en révoquant expressément l’ancien legs, mais le nouveau 
légataire est incapable. Alors aucun des deux legs n’est dû; la 
nullité du second n’exclut pas la révocation du premier(?), Mais, si 
le nouveau testament ou codicille est nul, la révocation de l’ancien 
legs l’est également ; le néant ne peut avoir un effet révocatoire (8). 

2% cas. Les conditions du nouveau legs existent sans celles de la 
révocation de l’ancien; par exemple le testateur lègue successivement 
sa maison à Primus et à Secundus d’une manière valable, sans que 
sa volonté de révoquer le premier legs soit établie. La maison sera 
due pour moitié à Primus et à Secundus; la révocation du premier 
legs par le second ne se présume pas (?). Jusqu'à quel point y a-t-il 
révocation dans le cas suivant : après avoir légué sa maison à 
Primus, le disposant la lègue à Secundus sous la condition ‘ s’il 
n'épouse pas Secunda ” ? Il se peut que, par le second legs, le 
testateur ait voulu révoquer le premier en toute éventualité; alors 


l'avoir épousé, la condition du legs sera accomplie et Primus arrivera au legs. 
Dans le système d'un legs fait sous la condition résolutoire ‘ si Primus épouse 
Prima’, le legs s’ouvrirait au décès du testateur, sauf à être résolu éventuelle- 
ment par le mariage de Primus et de Prima. 

(6) I. h. £., $ 1 « si quis ita dixerit : ‘ hominem Stichum, quem Titio legavi, 
‘ Seio do lego”. simul Titio adimi videtur et Seio dari »; D. h. t., L. 5. 

(7) D. h.t., L. 20 « Licet transferam legatum in eum, cum quo nobis testamenti 
« factio non est, sive in servum proprium, cui sine libertate legavero, licet eis 
« non debeatur, nec illi tamen debebitur, cui fuerit ademptum »; D. 30, de leg. 1°, 
L. 34 pr.initio. A plus forte raison l’infirmation du second legs est-elle indiffé- 
rente; D. h. t., L. 8. — (8) D. 32, de leg. 89, L. 18. 

(9) C. h. t., L. 7 pr. « Si Fortidianum fundum primo pater tuus fratribus (scil. 
« huis) per praeceptionem ac mox tibi legavit, concursu dominium ejus tibi 
«“ quoque quaeritur »; arg. D. 30, de leg. 10, L. 33. Maynp, III, S 441 et notes 31-32. 
Mais, si le second legs porte que ‘ la chose qui a été léguée à Primus, est léguée 
à Secandus”, il contient une révocation tacite de tout le premier legs; D. À. #., 
5; Th 6,81 
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Primus n’aura pas même droit au legs si Secundus épouse Secunda. 
Mais, en principe, le premier legs sera simplement revoqué ‘ si 
Secundus n’épouse pas Secunda ”, done, en vertu de la règle susdite, 
il sera fait sous la condition ‘ si Secundus épouse Secunda ”. Les 
deux legs seront faits sous des conditions contraires. Si Secundus 
épouse Secunda, la condition de son legs sera défaillie et celle du 
legs de Primus sera réalisée; si Secundus n’épouse pas Secunda, la 
condition de son legs sera accomplie et celle du legs de Primus sera 
défaillie(10). 


III. De l’aceroissement entre colégataires. 
D. 7, 2, de usufructu aderescendo. — C. 6, 51, de caducis tollendis. 


Hozrius, Thémis ou bibliothèque du jurisconsulte IX, 
p. 235-292 et 534-561. 

Mayer, Das Recht der Anwachsung bei dem testamenta- 
rischen und gezelzlichen Erbrechlte und bei Legaten oder 
Fideicommissen, p. 85-230, Tubingue, 1835. 

SCHNEIDER, Das allcivile und J'ustinianeische Anwachsungs- 
recht bei Legaten und die khaduhkarischen Bestimmungen der 
lex Julia et Papia, Berlin, 1837. 

WirTe, Weiske’s Rechtslexæikon 1 (1839), p. 313-325. 

MACHELARD, Dissertalion sur l'accroissement entre les héri- 
tiers testamentaires el les colégataires. Étude sur les lois Julia 
et Papia Poppaea en ce qui concerne la caducité, p.1-3,15-41, 
95-165, 171-278 et 312-330, Paris, 1860. 

Dworzak, Beiträge zur Lehre vom jus accrescendi. insbe- 
sondere bei Legaten, Vienne, 1861. 

GLASsoN, Du droit d'accroissement entre co-héritiers el entre 
co-légataires, p. 79-112, Paris,'1862. 

(10) D. 4. £., L. 7 « Quod si alii legetur sub condicione, quod alii pure datum 

« est, non plene recessum videtur a primo, sed ita demum, si condicio sequentis 

« exstiterit: ceterum si hoc animo fuerit testator, ut omnimodo recessum a 

« primo putaverit, dicendum erit a primo ademptum legatum ». Si quelqu'un 

lègue successivement à Primus le fonds Cornélien et à Secundus la moitié de ce 

.fouds, il révoque le premier legs pour moitié; C. h. #., L. 23 pr. (pr. et S 1-1c); 
voyez encore L. 23 cit. S 14 et 2 (1). — Si la même chose est léguée successive- 

ment à la même personne, purement et simplement et sous condition, le legs 

devient sans aucun doute conditionnel; cf. D. h. #., L. 6 pr. i. f. On suivra encore 

cette règle si le testateur a légué la somme de 100 successivement à la même 

personne, d'une manière pur et simple et sous condition, à moins qu'il ne soit 

établi qu'il a voulu léguer une seconde somme de 100 sous condition; cf. D. h. #., 

L. 9, vis Cum centum..….. condicionalis effecta videbitur; voyez encore L. 9 cit., 

… vis Quae si... Si un créancier lèvue à son débiteur la libération de sa dette et 


que, plus tard, il lui remette les intérêts de la dette jusqu'au décès du débiteur, 
le legs est révoqué quant au capital; D. 34, 3, de Liber. leg., Li. 28 S 5. 
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Van WeTTER, Droit d'accroissement entre colégaltaires (d'après 
le droit romain), Bruxelles, 1866. 

ARNDTS, Continuation de GLücrk XLVI (1869), p. 476-519, 
XLVIT (1875), p. 1-198. 

SAMTER, Civil Archiv LX (1877), p. 77-162. 

Dissertations de MIicKkE, Goettingue, 1895, et de vAN BIEMA, 
Hanovre, 1904. 


$S 730. NOTION ET HISTORIQUE. 


L'accroissement entre colégataires est le droit en vertu duquel, si 
la même chose est léguée à plusieurs personnes et que l’une d’elles 
fasse défaut, sa part est acquise aux autres (), 

I. Sous la république, cet accroissement était restreint aux legs 
per vindicationem®) et per praeceptionem 0). T1 n'avait pas lieu 
dans les legs per damnationem(® et sinendi modo), ni dans 
les fidéicommis (6); ici, lorsque l’un des gratifiés faisait défaut, sa 
part profitait un grevé(), s 

II. La loi Julia et Papia Poppaea supprima en principe ce 


(D) Cf. LA. t., S 8. — (2) Garus, IT, 199; ULPIEN, XXIV, 12. — (3) Gaius, IT, 223. 

(4) Garus, I, 205; ULpPieN, XXIV, 13; Vatic. fragm. 85 initio. 

(5) Vatic. fragm. 85 « Idemque et si sinendi modo fuerit legatus usus fructus.. », 
même si le legs était fait au profit de plusieurs par des dispositions séparées et 
dans le système des jurisconsultes romains qui soutenaient qu'alors l'héritier 
devait seulement laisser prendre la chose par le légataire qui se présentait le 
premier; cf. Gaius, IL, 215, et ci-dessus T. V, S 718, note 17. 

(6) Vatic. fragm. 85 1. f. 


(7) Textes des notes 4-6; cf. Vatice. fragm. 85, vis An tamen in Neroniano........ 


admittendum. Cette exclusion de l'accroissement peut s'expliquer comme suit. 
A l'époque du testament per aes et libram, le legs était un acte entre-vifs par 
lequel l'héritier, acheteur fictif de la succession, s’engageait vis-à-vis du testa- 
teur à exécuter la libéralité qui lui était imposée; le testateur était censé stipuler 
pour le légataire; Galus, IT, 102. A’cet engagement il fallait appliquer les règles 
de la stipulatiou. Or, quand plusieurs personnes stipulent la même chose con- 
jointement (je promets de livrer un fonds à À et à B), chacune est créancière 
pour partie (D. 45, 2, de duob. reis, L. 11 $ 1); quand elles font la stipulation 
séparément (je promets de livrer un fonds à A ; je promets de livrer le même 


fonds à B), chacune est créancière pour le tout; D. 44, 7, de O. et A., L. 18; D. 19, # 


1, de A. E. V., L. 10. Dans les deux cas, il ne se produit aucun accroissement entre 
les créanciers. On ne l’admettait pas davantage entre les légataires. Ultérieure- 
ment le legs, changeant de caractère, devint un acte à cause de mort; il se forma 
des legs de droits réels et des legs d'obligation. Aux premiers on appliqua le 
principe nouveau de l'accroissement puisé daus la nature des actes de dernière 
volonté. Mais, pour les legs d'obligation, on maintint l'ancienne théorie par une 
réminiscence du droit antérieur; on continua à y suivre la règle damnatio partes 
facit (Vatic. fragm. 85 initio) et, plus tard, on l'étendit aux fidéicommis. VAN 
WETTER, Aceroissement, n°5 34 38. Cf. Hozrius, cité, p. 536-540, et MACHELARD, 
cité, p. 23-25. 
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système pour les legs de toute nature; aux legs caducs, comme aux 
parts héréditaires caduques($), elle appliqua ses règles nouvelles sur 
la revendication des biens caducs. Plus tard on les étendit aux 
fidéicommis(), Étaient successivement appelés à cette revendication : 

1° les colégataires mariés et pères conjoints verbis avec le 
défaillant, peu importe qu’ils fussent conjoints se el verbis ou 
conjoints verbis tantum(0), 

2° les héritiers mariés et pères (1), 

3° les légataires mariés et pères qui n'étaient pas conjoints verbis 
avec le défaillant (1), 

4° l'État(1?). 

On maintint l’ancien droit d'accroissement (jus antiquum in 
caducis), d'abord si un legs était inexistant(3), encore au profit des 
descendants et ascendants du testateur qui avaient été institués héri- 
tiers et avaient recu un prélegs(4), enfin dans le legs d’usufruit (15), 
Le dernier legs devint ainsi le refuge de l’accroissement entre coléga- 
taires ; les jurisconsultes classiques de Rome développèrent les règles 
de la dernière théorie à l’occasion du legs d’usufruit. 

III. Le système caducaire fut abrogé successivement dans ses 
diverses parties par Honorius et Théodose II (6), par désuétude(1?) 
et par Justinien(S), L'accroissement fut rétabli et même étendu 
à tous les legs(1?), 


S 731 DROIT DE JUSTINIEN. 


1° L’accroissement dans les legs a un autre fondement que 
l'accroissement entre cohéritiers. Celui-ci se base sur ce que chaque 
héritier a un droit personnel à la succession entière ; il existe d’une 
manière générale, indépendamment d'une condition spéciale(Q). Par 
contre, le légataire est essentiellement limité à la chose qui lui a été 
léguée(®); donc, dans les legs, l'accroissement ne peut se fonder que 
sur la vocation de plusieurs à la même chose. En léguant solidaire- 


(8) C£. T. V, S 695, II. — (9) CE. T. V, $ 719 etnote 8. 

(10) Garus, I, 207, cbn. avec D. 32, de leg. 39, L. 89; cf. $S 695 et note G. 

(11) Garus, IT, 207 initio. 

(12) UcPiew, XVII, 2 initio; Fragment de jure fisci 8 i. f.; ef. S 695 et note 10. 

(13) Arg. ULpPien, XVII, 1, et C. A. t., L. un. $S 3; cf. S 695 et notes 11-12. 

(4) UzpPien, XVIIT; C. À. &., L. un. S 16 (pr. i. £.); cf. S 695 et note 18. 

(15) Arg. D. h. t., et D. 33, 2, de usu et usufr., L. 9 « penes quem usus fructus 
« remanet.. ». La nature personnelle du droit d’usufruit empêchait de le trans- 
férer à une personne autre que le légataire. 

(16) C. 8, 58 (59), de jure liber., Li. 1. — (17) C. A. t., L. un. S 1 (pr.). 

(18) L. un. cit. pr., S 1, 12 (pr.) et 144; cf. S 695 et notes 14-16. 

(19) L. un. cit. S 11-119. 

(1) Cf. $ 696 initio. — (2) Cf. $ 716, 20. 
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ment une chose à plusieurs, le testateur manifeste l’intention de 
l’accorder pour le tout à celui ou à ceux entre eux qui arriveront 
au legs ; le concours seul peut restreindre le droit de chacun à la 
totalité), Il se fait ainsi que l’accroissement opère au profit des 
colégataires conjoints re avec le défaillant, peu importe qu’ils le 
soient re et verbis ou verbis tantum. Mais il n’a pas lieu en 
faveur de légataires appelés à des choses différentes ou à des parties 
différentes de la même chose, fussent-ils conjoints verbis. Un 
testament porte : ‘ je lègue ma maison à Primus et à Secundus, 
‘à chacun pour moitié (aequis partibus)’.Si l'un des légataires fait 
défaut, sa part n’accroîtra pas à l’autre; en réunissant plusieurs 
légataires dans la même disposition, le testateur a voulu simple- 
ment être plus bref(4). Quid si un colégataire du défaillant est 


(3) D. h. £., L. 3 pr. « totiens jus adcrescendi esse, quotiens in duobus, qui in 
solidum habuerunt, concursu divisus est (scil. usus fructus) ». 
(4) D. 28, 5, de hered. instit, L. 67 (66) « quia non tam conjunxisse quam cele- 
« rius dixisse videatur ». 

Le système exposé ci-dessus s'appuie sur les textes suivants : 

10 Gaius, IL, 199 * Illud constat, si duobus pluribusve per vindicationem eadem 
“ res legata sit, sive conjunctim sive disjunctim, et omnes veniant ad legatum, 
“ partes ad singulos pertinere et deficientis portionem collegatario adcrescere. 
“ Conjunctim autem ita legatur Tirio ET SEIO HOMINEM STICHUM DO LEGO; dis- 
“ junctim ita L. T1ITIO HOMINEM STICHUM DO LEGO. SEIO EUNDKM HOMINEM DO LEGO }. 
# __ ULpien, XXIV, 12 “ Si duobus eadem res per vindicationem sit sive con- 
“ junctim, velut TITIO ET SEIO HOMINEM STICHUM DO LEGO, sive disjunctim, velut : 
“ TITIO HOMINEM STICHUM DO LEGO, SBIO EUNDEM HOMINEM DO LEGO, jure 
“ civili concursu partes fiebant, non concurrente altero pars ejus alteri adcres- 
“ cebat.. ,. — I. h.t., $ 8 “ Si eadem res duobus legata sit sive conjunctim sive 
“ disjunctim, si ambo perveniant ad legatum, scinditur inter eos legatum : si alter 
“ deficiat,.. totum ad collegatorium pertinet. Conjunctim autem legatur, veluti 
“ si quis dicat ‘ Titio et Seio hominem Stichum do lego ’: disjunctim ita‘ Titio 
hominem Stichum do lego, Seio Stichum do lego *. Sed et si expresserit‘ eun- 
‘ dem hominem Stichum ’,aeque disjunetim legatum intellegitur ».—C.A.+., L.un. 
$ 11, 114, 11b et 114. Dans les trois premiers passages (abstraction faite des mots 
illisibles du second), Gaius, Ulpien et Justinien nous apprennent que l'accrois- 
sement a lieu lorsque la même chose a été léguée à plusicurs conjunctim ou dis- 
junctim et que l’un des légataires fait défaut. Ils nous montrent ensuite par des 
exemples que le conjunctim eamdem rem legare désigne la conjonction re et verbis 
et le disjunctim eamdem rem legare la conjonction re fantum; des conjoints verbis 
tantum il n'est pas question. Dans sa loi un. $ 11, 114, 11b et 11d, C. h. t., Justi- 
nien admet aussi l'accroissement lorsque la même chose a été léguée à plusieurs 
conjunctim ou disjunctim (vel separatim), sans expliquer ces termes par des exem- 
ples. Il se réfère manifestement à la terminologie constante, consacrée par lui- 
même dansses Institutes; il est impossible qu'il l’ait renversée sans nous en 
avertir par un seul mot. 

20 D. h.t., L. 3 pr. « totiens jus adcrescendi esse, quotiens in duobus, qui in 
solidum habuerunt, coneursu divisus est (scil. usus fructus) — Vatic. fragm. 79 à. f. 
D'après ce texte, l'accroissement opère dans le legs'‘d’usufruit, toutes les fois 


£ 
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conjoint re el verbis avec lui, et l’autre conjoint re tantum? Un 
testament est concu comme suit : ‘ Je lègue ma maison à Primus et 
‘ à Secundus...; je lègue encore ma maison à Tertius ”. Si tous les 


que l’usufruit a été légué à deux personnes pour le tout et qu'il se fût seule- 
ment divisé par le concours. Pour les conjoints verbis tantum, la division de 
l'usufruit est faite par le testament. Voyez encore D. 32, de leg. 8°, L. 80. 

3v D. h. &., L. 11, PAPINIEN, « Cum singulis ab heredibus singulis ejusdem rei 
« fructus legatur, fructuarii separati videntur non minus, quam si aequis portio- 
« nibus duobus ejusdem rei fructus legatus fuisset: unde fit, ut inter eos Jus 
« adcrescendi non sit, L. 12, ULPIEN, cum alius ab alio herede usum fructum 
« vindicat ». Papinien suppose que l'usufruit de la même chose a été légué à 
plusieurs et que le testateur a chargé un héritier différent de payer chacun des 
légataires. Il repousse tout accroissement entre ceux-ci, parce qu'ils sont separati, 
c'est-à-dire parce qu'ils ne sont pas conjoints re; chacun, ajoute Ulpien, réclame 
un usufruit propre à un héritier distinct. Ce qui est décisif, c'est que Papinien 
considére aussi comme separati les légataires qui ont reçu l’usufruit de la même 
chose aequis portionibus; ils sont, dit-il, aussi separati que les légataires dont il 
s'occupe ex professo et, comme pour ces derniers, il faut en conclure qu'ils ne 
jouissent pas d'un droit d’accroissement; unde fit, ut inter eos jus adcrescendi 
non sit. La loi 11 refuse donc tout accroissement à des légataires qui sont incon- 
testablement conjoints verbis fantum. | 

49 D, 31, de leg., 20, L. 20, CELSUS, « Et Proculo placebat et a patre sic accepi, 
«“ quod servo communi legatum sit, si alter dominorum omitteret, alteri non 
« adcrescere : non enim conjunetim, sed partes legatas : nam ambo si vindicarent, 
« eam quemque legati partem habiturum, quam in servo haberet ». Un legs 
avait été fait à un esclave appartenant à deux maîtres; ceux-ci sont les véritables 
bénéficiaires du legs. Ils sont nécessairement conjoints verbis, mais ils ne sont 
pas conjoints re (partes legatas). Celsus fils exclut de ce chef l'accroissement 
entre eux, comme l'avait fait Proculus et Celsus père. 

Non obstat D. 32, de leg. 8°, L. 89, qui concerne l’ancienne revendication de 
portions de legs caduques ; T. V,$ 595, note 5. 

On fait l'objection suivante. Dans le droit de Justinien, même les legs qui ne 
produisent qu'une simple obligation, admettent l'accroissement. Or les obliga- 
tions se divisent de plein droit entre plusieurs créanciers; dans ce cas, dit-on, les 
légataires ne peuvent être conjoints re; ils peuvent seulement être conjoints 
verbis. Mais c'est une erreur de représenter, sous Justinien, un legs d'obligation 
comme divisé entre les légataires, parce que plus tard, s’il produit l'obligation y 
attachée, cette obligation se divisera entre eux. En admettant l'accroissement 
dans les legs d'obligation comme dans les legs de droits réels (C. À. £., L. un. 
$ 11a), Justinien a abrogé virtuellement l'ancienne règle damnalio partes facit; 
arg. Vatic. fragm. 85 « jus adcrescendi cessat non inmerito, quoniam damnatio 
« partes facit.. ». L'opinion défendue ici tend à prédominer de plus en plus parmi 
les interprètes du droit romain : SCHNEIDER, cité, $ 7, p. 270-282, MüHLENBRUCH, 
Continuation de GLück XLIII (1843), $ 1498-1499, p. 333-338, MACHELARD, cité, 
p. 314-317, DworzaK, cité, p. 42 et ss., p. 73 et ss., GLASSON, cité, p. 91-92, 
105-107, VANñGEROW, IL, $ 547, Anm., SINTENIS, LIL, S 213, note 27, Maynz, IL, S 443 
et notes 23 eb 25, R1VIER, cité, $ 72, 2, Accarras, I, n° 396, ORToLAN, II, n° 882 i. f., 
BRinz, II, $ 423, note 39, Winpsoueip, Il, S 644 et notes 12-13, DERNBURG, III, 
S 113, 2 (du moins en principe), et GIRARD, p. 928, note 2. Voyez aussi VAN 
WETTER, cité, n°5 58-68 et 193-201. Contra : MAYER, cité, p. 215-223, WITTE, cité, 
p.319-320, DEMANGEAT, I, p. 791-792, et SAMTER, cité, p. 154-166. 
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légataires concourent, Primus et Secundus, qui sont censés former 
une seule personne, obtiennent chacun un quart de la maison et 
Tertius la moitié(®). Supposons que Primus fasse défaut; son quart 
accroitra exclusivement à Secundus, son conjoint 7e el verbis, pas 
du tout à Tertius son conjoint re tantum(6). Primus faisant défaut 
doit être considéré comme n'ayant pas été appelé au legs; or, dans 
cette hypothèse, Secundus eût recueilli la moitié de la maison; il 
doit en être de même si Primus a été appelé au legs et qu'il n'y 
arrive pas. 
2° L’accroissement dans les legs opère de plein droit, indépen- 

damment d’un acte d’acceptation(®). Avant Justinien, il opérait aussi 
forcément dans tous les cas; le légataire qui arrivait seul au legs, 
ne pouvait répudier la part du défaillant(8); mais il ne devait pas 
non plus exécuter les charges imposées à ce dernier (?). C'était une 
conséquence rigoureuse de la vocation de chaque légataire à la tota- 
lité de la chose; celui qui arrivait seul au legs, était censé recueillir 
le tout en vertu de son droit propre et, à ce point de vue, ilne 
pouvait avoir, ni le droit de répudier la part du défaillant, ni 
l'obligation d'exécuter les charges qui y avaient été attachées(10), 
Justinien maintint ces règles pour les légataires conjoints re 
tantum (Je lègue ma maison à Primus; je la lègue encore à 
Secundus)(1), I1 consacra les règles inverses pour les conjoints 

(5) CE $ 734 L'201.1 

(6) D. à. £., L. 1 $ 2 “ Idem ait et si communi servo et separatim Titio usus 
“ fructus legatus sit, amissum ab altero ex sociis usum fructum non ad Titium, 
“ sed ad solum socium pertinere debere, quasi solum conjunctum : quae sententia 
» Vera est: nam quamdiu vel unus utitur, potest dici usum fructum in suo statu 
“ esse (cf. Vatic. fragm. 75 et 76). Idem est si duobus conjunctim et alteri separatim 
“ usus fructus esset relictus (cf. Vatic. fragm. 76 initio) , ; D. 33, 2, de usu et usufr., 
L. 26 $ 1. — (7) Arg. D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 34, L. 35, L. 36 pr. 

(8) D. 31, de leg. 2, L. 40 “ Si duobus servis meis eadem res legata est et alterius 
“ servi nomine ad me eam pertinere nolo, totum ad me pertinebit, quia partem 
“ alterins servi per alterum servum adquiro, perinde ac si meo et alterius servo 
“ esset legatum ,. 

(9) Arg. D. 35, 1, de condic., L. 30 “ Si separatim mihi totus fundus pure, tibi 
“ sub condicione legatus fuerit et tu decesseris, antequam condicio exstiterit : 
“ non habebo necessitatem implere condicionem, utpote cum, etiamsi condicio 
“ defecerit, pars quam vindicaturus eras mihi adcrescat ,. Ce texte qui statue 
pour le-cas d’une condition ajoutée à un legs fait à plusieurs conjoints re éantum, 
doit être étendu à une charge proprement dite imposée à de pareils conjoints. Il 
devait en être de même pour les conjoints re ef verbis. 

(10) Of. C. h. &., L. un. $ 114 (note 13). 

(11) C. R. £., L. un. $ 11d “ Sin vero non omnes legatarii, quibus separatim res 
“ relicta sit, in ejus adquisitionem concurrant, sed unus forte eam accipiat, haec 
“ solida ejus sit. 117 Sin autem ad deficientis personam onus fuerit collatum, 
“ hoc non sentiat is, qui non alienum, sed suum legatum imminutum habet ,. Il 
va de soi que si une charge est imposée collectivement à des conjoints re éantum 
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re et verbis (Je lègue ma maison à Primus et à Secundus). Si l'un 
de ceux-ci arrive seul au legs, il est libre de répudier la part du 
défaillant; mais, s’il l’accepte, il doit supporter les charges qui 
y sont inhérentes(l?), On peut expliquer cette innovation de Justi- 
nien de la manière suivante. Étant donnés deux conjoints 7e el 
verbis, le testateur fait à chacun deux libéralités distinctes. Direc- 

tement il ne donne à chacun que la moitié ; la disposition testamen- 

taire elle-même étant collective restreint le droit de chacun par le 

droit égal de l’autre. Mais, comme le testateur ne divise pas la 

chose entre les légataires, il veut en outre que si l’un n'arrive pas 
au legs, sa moitié soit dévolue à l’autre; pour ce cas, il fait une 

seconde libéralité. C’est pourquoi le légataire qui arrive seul au 

legs, peut accepter la première libéralité et répudier la seconde; 

mais, s’il accepte celle-ci, il l’acquiert avec les charges que le testa- 

teur y a attachées (3), 


$S 732. DE L'ACCROISSEMENT DANS LE LEGS D 'USUFRUIT. 


LELIÈVRE (A.), Dissertatio historico-juridica inauguralis de 
usufructu adcrescendo, Louvain, 1827. 

HEIMSORTH, Disserlalio de usufructu accrescendo ex jure 
Romano, Cologne, 1831. 

SCHLAYER, Civil Archiv LI (1868), p. 334-353. 


(Primus et Secundus payeront 100 à Tertius), elle incombe pour le tout à chacun 
d'eux. Comme la chose est léguée pour le tout à chacun, le concours seul peut 
diviser la charge comme le legs. Telle était déjà la règle du droit classique, 
qui admettait l'accroissement sine onere d'une manière générale; arg. D. 35, 1, 
de condic., L. 54$ 1 “ Duobus eadem res, si heredi centum dedissent, legata est : si 
“ alter ex his quinquaginta dederit, partem legati consequetur et pars ejus, qui 
“ non dederit, alteri cum sua condicione aderescit ,. Cette décision relative à 
une condition collective vaut aussi pour une charge collective. 

(12) C. h. &., L. un. $ 11a “ Sin vero pars qnaedam ex his deficiat, eam omnibus, 
“ si habere maluerint, pro virili portione eum omni suo onere adcerescere.. : eum 
“ vero quidam voluerint, qnidam noluerint, volentibus solummodo id totum 
“ accedere ,. La charge tombe si elle a une nature personnelle, comme il arrivera 
souvent quand elle consiste à faire quelque chose; L. un. cit. 95; ef. T. V,$ 727, 
note 31. Mais elle incombe au colégataire, même si le legs fait au défaillant est 
inexistant ; non obstat L. un. cit. $ 3 (cf. T. V, $ 696, note 8). 

(13) Cf. Hozrius, cité, p. 555-061. Les règles relatives aux conjoints re tantum 
continuent d'avoir pour base la vocation de chaque légataire à toute la chose ; 
L. un. cit. $ 114 “ quia sermo testatoris omnibus prima facie solidum adsignare 
“ videtur, aliis supervenientibus partem a priore abstrahentibus, ut ex aliorum 
“ quidem concursu prioris legatum minuatur, sin vero nemo alius veniat vel 
“ venire potuerit, tune non vacuatur pars quae defecit nec ali adcrescit, ut ejus 
“ qui primus accepit legatum augere videatur, sed apud ipsum qui habet solida 
“ res maneat, nullius concursu deminuta ,. 


520 DU DROIT HÉRÉDITAIRE. — $ 732. 


1° L’accroissement présente une particularité dans le legs d’usu- 
fruit. Il n’a pas seulement lieu si l’un des légataires n’arrive pas au 
legs(1); il se produit encore si tous les légataires y étant arrivés, l’un 
perd sa part d’usufruit. Primus et Secundus sont légataires de 
l’usufruit d’un fonds de terre; ils arrivent au legs et jouissent de 
l’usufruit pendant un certain temps; Primus décède le premier. 
Secundus réunira, après coup, tout l’usufruit entre ses mains(?). Cet 
accroissement subséquent peut même opérer au profit d’un légataire 
qui a déjà perdu sa part d’usufruit. Primus et Secundus, légataires 
de l’usufruit d’un fonds, l’acquièrent tous les deux; Primus perd sa 
moitié par la prescription extinctive ; Secundus obtient le tout. Mais 
Secundus décède le premier; sa moitié originaire accroitra encore à 
Primus, quoique celui-ci n’ait plus la sienne. Quant à la moitié 
originaire de Primus, qui a déjà accru à Secundus et qui est main- 
tenant aussi perdue par ce dernier, elle retournera à la propriété; 
à son égard, les deux légataires ont épuisé leur droit®). Cet accrois- 


(D Dr 6,11 1S 3Enitio. 

(2) L.1 S3 cit. “ Sed in usu fructu hoc plus est, quia et constitutus et postea 
“ amissus nihilominus jus adcrescendi admittit : omnes enim auctores apud 
“ Plautium de hoc consenserunt et, ut Celsus et Julianus eleganter aiunt, usus 
“ fructus cottidie constituitur et legatur, non, ut proprietas, eo solo tempore quo 
“ vindicatur. Cum primum utique non inveniet alter eum, qui sibi concurrat, 
“ solus utetur in totum nec refert, conjunctim an separatim relinquatur , 
(cf. Vatic. fragm. 77). 

(3) 1° D. h.#., L. 10, ULPIEN, « Interdum pars usus fructus et non habenti 
« partem suam, sed amittenti adcrescit : nam si usus fructus duobus fuerit lega- 
« tus et alter lite contestata amiserit usum fructum, mox et collegatarius, qui 
«“ litem contestatus non erat, usum fructum amisit, partem dimidiam dumtaxat, 
«“ quam amisit qui litem contestatus est adversus eum qui se liti optulit, a pos- 
« sessore (du possesseur fictif) consequitur : pars enim collegatarii ipsi aderescit, 
« non domino proprietatis: usus fructus enim personae adcrescit etsi fuerit 
“ aMISSUS ». 

Un usufruit est légué à A et à B, qui arrivent tous les deux au legs. À exerce . 
l’action confessoire contre un possesseur fictif de sa moitié, qui liti se obtulit. 
Après la litis contestatio, il perd sa moitié d’usufruit par la prescription extine- 
tive et, de son côté, B perd la sienne par une cause quelconque; la moitié de B 
accroît encore à À qui a perdu la sienne. De ce chef le dol du défendeur ne 
cause aucun dommage au demandeur; donc le possesseur fictif sera seulement 
condamné à payer à À la valeur de sa moitié originaire d'usufruit. C’est l'inter- 
prétation des Basiliques XVI, 2, c. 10, supplément de ZACHARIAE, p. 97-98. Voyez 
en ce sens GLüCkK IX, $ 6374, p..287-294, HEIMSOETE, cité, p. 22-27, SCHNEIDER, cité, 
p. 295, WiTtE, p. 323, note 256, RossHiRT, cité, p. 619-620, et VANGEROW, II, 
S 554, Anim. 1, n° II, p. 537. Voyez aussi VAN WETTER, cité, n°s 216-220. 

20 D. 7, 1, de usufr., Li. 33 $ 1, PAPINIEN, “ Usum fructum in quibusdam 
“ casibus non partis effectum optinere convenit: unde si fundi vel fructus 
“ portio petatur et absolutione secuta postea pars altera quae aderevit vindi- 
“ cetur, in lite quidem proprietatis judicatae rei exceptionem obstare, in fructus 
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sement subséquent de l’usufruit à le même fondement que l’accroisse- 
ment ordinaire. D’après la volonté du testateur, chacun des 
légataires doit jouir pour le tout, en tant qu'il n’est pas restreint 
par le concours des autres, peu importe que le concours cesse 
seulement après coup. S'il en est autrement dans le legs de choses 
corporelles, c’est que la propriété est un droit perpétuel; une fois 
que le concours des légataires s’y produit, il est définitif (4). 


“ vero non obstare scribit Julianus, quoniam portio fundi velut alluvio portioni, 
“ personae fructus adcresceret 

L'usufruit est généralement assimilé à une portion de la chose (D. 7, 1, de 
usufr., L. 4), mais pas toujours. Un fonds est légué en pleine propriété à A etàB; 
A revendique sa moitié; mais, par suite d'une sentence injuste, il succombe. 
B n'arrivant pas au legs, À revendique ultérieurement la moitié de B en vertu 
du droit d'accroissement. Il sera repoussé par l'exception de chose jugée; 
l'accroissement ne peut se produire qu’au profit d’un légataire qui a sa part 
personnelle dans la chose corporelle léguée; or, en vertu de la chose jugée, A 
n’a pas une pareille part. Autrement dans le legs d’usufruit; une portion d'usu- 
fruit peut accroître à un légataire qui est sans part personnelle, “ quoniam portio 
“ fundi velut alluvio portioni, personae (scil. legatarü) fructus adcresceret ,. 
Donc si, dans l’espèce indiquée ci-dessus, il s'agissait d’un legs d'usufruit et non 
de la pleine propriété, À revendiquerait valablement la moitié de B; l'exception 
de chose jugée serait exclue. Voyez en ce sens POTHIER, Pand. Justin. 7,2, n° 11, 
notes f, g et h, GLück, IX, S 6372, p. 286, note 47, et LELIÈVRE, cité, p. 46-47. 

39 D. 44,2, de except. rei judic., L. 14 S 1, PAUL, « Qui, cum partem usus fructus 
« haberet, totum petit, si postea partem aderescentem petat, non summovetur 
« exceptione, quia usus fructus non portioni, sed homini aderescit ». 

Un usufruit est légué à plusieurs. Un des légataires le réclame pour le tout en 
justice et est débouté complètement de son action, en vertu des règles du droit 
classique sur la plus petitio. Mais, plus tard, un colégataire fait défaut et un 
accroissement se produit en faveur du premier, bien que celui-ci n'ait pas de 
part propre. Il pourra réclamer la portion qui lui a accru, sans devoir craindre 
l'exception de chose jugée. Voyez en ce sens LELIÈVRE, cité, p. 48, et SCHNEIDER, 
cité, p. 294-295. 

(4) De même, si une chose corporelle a été léguée à deux personnes, mais 
qu'une condition ou un terme résolutoire ait été ajouté au legs de l’une d'elles, 
lors de l’accomplissement de la condition ou à l'expiration du terme, il y aura 
un accroissement subséquent au profit de l'autre légataire. — Nos sources, à 
l’occasion de l'accroissement subséquent dans le legs d'usufruit, disent que 
l’usufruit naît et se renouvelle chaque jour, usus fructus cottidie constituitur et 
legatur; D. h. t., L. 3 S21.f.; Vatic. fragm. 77 i. f. Ces mots semblent se référer 
à la durée temporaire de l'usufruit. 

En faveur de l'explication présentée ci-dessus de l'accroissement subséquent 
de l’usufruit voyez GLück, IX, K 6374, p. 282, Ervers, Servitutenlehre, S 66, 
p. 730-732, ARNDTS, Continuation de GLück XLVIII (1875), S 15214, p. 107-123, et 
WinpsCHEID, III, $ 645 et note 2, en définitive aussi VANGEROW, IL, s 554, Anm. 1, 
no II. Cf. MA1ynwz, IT, $ 444, 1°. Voyez encore Van WRTTER, cité, nos 207-211. 

Si l’usufruit de la même chose a été légué à plusieurs et relégué à l'un des 
légataires ou à tous, pour le cas où il aurait été perdu (relegare usum fructum, 
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2° Si l’usufruit d’une chose est légué à Primus et la chose elle- 
même, c’est-à-dire la pleine propriété de la chose, à Secundus, celui-ci, 


repetere legatum usum fructum; T. II, $ 233, 80), de nouvelles particularités 
peuvent se produire au point de vue de l'accroissement : 

1° Si le legs d’usufruit est seulement répété à terme (legs de l’usufruit in singulos 
annos, menses où dies), la part du défaillant, devenue libre après coup, accroîtra 
seulement à son colégataire conjoint jusqu’au moment fixé par le testament 
pour la répétition du legs en faveur du défaillant. A ce moment, la répétition du 
legs produira son effet; elle fera retourner l’usufruit au défaillant. Si le coléga- 
taire n’est pas conjoint re, parce que l’usufruit a été relégué dans la forme d’un 
legs fait à plusieurs alternis annis, tout accroissement est exclu; la portion 
devenue vacante de l’usufruit retourne temporairement à la propriété; D. 7, 4, 
quib. mod. ususfr. amitt., Li. 2, PAPINIEN, pr. « Si duobus separatim alternis annis 
« usus fructus relinquatur, continuis annis proprietas nuda est. Quod si ex 
« duobus illis alter decedat, per vices temporum plena proprietas erit : neque 
« enim adcrescere alteri quicquam potest, quoniam propria quisque tempora non 
“ concurrente altero fructus (génitif) integri habuit. $ 1 Si non mors, sed capitis 
« deminutio intercesserit, quia plura legata sunt, illius anni tantum, si modo jus 
« fruendi habuit (sci. illo anno), fructus amissus erit.'», cf. $S 2. GLück, IX, 
$S 637a, p. 284-285. 

20 Si le legs d'usufruit n’est répété que pour partie, le défaillant en faveur de 
qui la répétition a eu lieu, reprendra seulement l'usufruit en proportion de son 
nouveau legs. Le surplus accroîtra à son colégataire et, si ce dernier perd son 
usufruit par la suite, le surplus dont il s'agit n’accroîtra pas au premier défail- 
lant, qui a épuisé son droit sur lui. 

D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 3 S 2, ULPIEN, « Idem Papinianus quaerit, si 
« Titio et Maevio usu fructu legato in repetitione usus fructus non totum, sed 
«“ partem Titio relegasset, an viderentur conjuncti. Et ait, si quidem Titius 
« amiserit, totum socio adcrescere : quod si Maevius amisisset, non totum 
« adcrescere, sed partem ad eum, partem ad proprietatem redire. Quae sententia 
« habet rationem +: neque enim potest dici eo momento quo quis amittit usum 
« fructum et resumit, etiam ipsi quicquam ex usu fructu adcrescere : placet enim 
« nobis ei qui amittit usum fructum ex eo quod amittit nihil adcrescere ». 

Un usufruit avait été légué à Titius et à Maevius et une partie, donc la moitié 
(arg. D. 50, 16, de V. S., L. 164 $ 11), avait été reléguée à Titius pour le cas où il 
aurait subi une diminution de tête. Titius et Maevius arrivèrent au legs; puis 
Titius ayant été diminué de tête reprit, en vertu de la répétition du legs, un 
tiers de l’usufruit; car, du moins à l’époque de Papinien (erg. C. 6, 37, de leg., 
L. 23 pr., S 1-1c (pr.)), l'usufruit se partageait proportionnellement entre Mae vius 
et Titius, qui avaient reçu respectivement la totalité et la moitié de l’usufruit. 
Un sixième de l'usufruit avait donc accru à Maevius. Maevius et Titius ayant 
maintenant,le premier, les deux tiers et, le second, un tiers de l’usufruit, comment 
l'accroissement sera-t-il réglé à l'avenir? Si Titius perd définitivement son tiers, 
surtout par le décès, ce tiers accroîtra sans nul doute à Maevius pour le tout. 


Mais si Maevius perd ses deux tiers, Titius obtiendra seulement la moitié de - 


l'usufruit; un sixième fera retour à la propriété. Supposons, dit Ulpien, qu'au 
moment même où l'itius perd sa moitié d’usufruit, Maevius perde aussi la sienne. 
Sans aucune contestation possible, 1l devra abandonner un sixième de l’usufruit 
au nu propriétaire; ce sixième, qu'il a perdu lui-même, ne peut lui accroître. Il en 
sera encore ainsi lorsque Maevius perd ses deux tiers d’usufruit plus tard, Cette 
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comme celui-là, est réputé légataire de l’usufruit(®) et, par consé- 
quent, l’accroissement initial ou subséquent opère entre eux. 
Secundus faisant défaut, sa moitié d’usufruit accroîtra à Primus; 
Primus faisant défaut, sa moitié d’usufruit sera dévolue à Secundus 
en vertu du droit d’accroissement et non par retour à la nue 
propriété (6). 


interprétation est conforme aux Basiliques XVI, 4, c. 3, $ 3 (HEImBAOH, Supplé- 
ment de ZACHARIAE, p. 101). Voyez dans le même sens PoTHIER, Pand. Justin. 7, 
2, n° 2, notes e, d, e et f, LELIÈVRE, cité, p. 52, SCHNEIDER, cité, p. 308-309, WITTE, 
cité, p. 324, note 257, VANGEROW, II, 8 554, Anm. 1, n° III, p. 538-541, et VAN 
WETTER, Cité, nos 221-225, — (5) $S 743a initio. 

(6) Vatic. fragm. 83 « Non solum autem si duobus do lego usus fructus legetur, 
« erit Jus adcrescendi, verum et si alteri usus fructus, alteri proprietas; nam 
« amittente usum fructum altero, cui erat legatus, magis jure adcrescendi ad 
« alterum pertinet quam redit ad proprietatem,. » D. h. £., L. 3 $ 2 initio). En 
effet, si l’usufrnit est légué à Primus et à Secundus et que Secundus consolide sa 
moitié d'usnfruit en acquérant la nue propriété, l'accroissement continuera 
incontestablement d'opérer de Secundus à Primus et de Primus à Secundus:; il 
doit en être de même dans l'espèce; Vatic. fragm. 88 « Nec novum; + nam et si 
« duobus usus fructus legetur et apud alterum sit consolidatus, jus adcrescendi 
« non perit nec ei apud quem consolidatus est, neque ab eo. »; D. h.t., L.3 $ 2. 
Donc, conjoint re et verbis, Secundus supportera, en droit nouveau, les charges 
imposées à Primus et, si l'usufruit est légué à Primus et à Secundus, tandis que 
la chose elle-même est léguée à Tertius, la partie de l’usufruit de Primus qui 
accroît à Secundus, peut encore accroître plus tard à Tertius; cf. Vatic. fragm. 
83 i. f. (D. h. t., L. 3 $ 2. f.). Van WETTER, cité, n°8 232-233, —_ Plusieurs léga- 
taires de l’usufruit ou plusieurs légataires de la pleine propriété, s'ils sont 
conjoints re et verbis, n’obtiennent ensemble qu'une part; D. h. #., L. 9; D. 33, 2, 
de usu et usufr., L. 26 $ 1. Van WETTER, cité, n° 231, p. 379-381. Voyer encore 
D. h. t., L. 4, L. 5, L. 6 pr., et Van WETTER, cité, n° 231, p. 381-382. — Le legs 
d’une chose avec réserve d'usufruit (deducto usufructu) implique un legs d’usu- 
fruit au profit des héritiers en proportion de leurs parts héréditaires, ce qui exclut 
l'accroissement de l’usufruit entre les héritiers; D. h. &., L. 1 $ 4; VAN WETTER, 
cité, n° 62. Voyez encore D. h.#., L.6$ 1. 

Y a-t-il accroissement dans un legs d'usage ou d'habitation, dans le legs d'une 
servitude prédiale ou dans un legs d'aliments? 

1° Si une servitude personnelle d'usage est léguée à plusieurs et que l’un des 
légataires fasse défaut, dès le principe ou après coup, sa défaillance profite à ses 
colégataires, parce que ceux-ci ont rcçu l'usage pour le tout. Mais, à vrai dire, 
il n'y a pas d’accroissement dans l'espèce; l'usage étant indivisible, on ne 
conçoit pas qu'une partie de ce droit accroisse à une autre partie. En consé- 
quence, les colégataires du défaillant ne peuvent répudier la part du défaillant 
etils ne sont pas tenus d'exécuter les charges attachées à cette part, même s'ils 
sont conjoints re et verbis. La défaillance subséquente de l'un des légataires de 
l'usage ne peut pas non plus profiter à un colégataire qui a déjà perdu son 
droit; celui-ci étant indivisible, il l'a perdu pour le tout; arg. D. 7, 4, quib. mod. 
ususfr. amilt., L. 3 $ 2. Il est évident que si les légataires ont droit aux fruits 
pour la satisfaction de leurs besoins et que la chose suffise aux besoins de tous, 
la défaillance de l’un ne saurait profiter aux autres. En définitive, le legs de 
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CHAPITRE. II. — DE L'ACQUISITION DES LEGS. 
Section I. — Notion et conditions; S 733. 


Comme il a été expliqué ailleurs(1), le légataire acquiert le legs 
de plein droit, indépendamment d’un acte d'acceptation, en général 
lors de l’acquisition de l'hérédité. Mais il peut le répudier. Or, 
comme cette répudiation est possible tant qu’il n’a pas accepté, c’est 
seulement par l'acceptation du legs que son acquisition devient 
définitive (2). Les conditions d’une acceptation valable du legs sont 
les suivantes : 

1° Il faut que le legs soit ouvert(), 

2° L'acceptant doit être capable de volonté et même, si le legs 
comporte des charges, être capable de s’obliger par des actes 
juridiques (4). 

8° Le légataire doit accepter le legs tel qu’il est déféré; il ne peut 
l’accepter sous condition ou à terme, sous peine de nullité de l’accep- 
tation ; l'acceptation partielle vaut comme acceptation totale). 


chacun a un objet distinct: arg. D. 7, 1, de usufr., L. 57 $ 1 (ci-après n° 3 de la 
présente note). — Le legs d'habitation est soumis à des règles analogues. 

20 Si une servitude prédiale est léguée à plusieurs copropriétaires d’un fonds 
et que l’un d'eux fasse défaut, non seulement l'accroissement est exclu, mais 
l'acquisition de la servitude prédiale devient impossible de la part des autres. 
C’est une conséquence de l'indivisibilité des servitudes prédiales; celles-ci ne 
peuvent être acquises pour partie; D. 8, 1, de servit., Li. 11 ï. f. 

30 Si des aliments sont légués à plusieurs, il n'existe aucun accroissement 
entre les colégataires, soit que le testateur leur ait légué à titre alimentaire une 
somme d'argent, soit qu’il leur ait légué, au même titre, les reveuus d’une chose 
telle qu'un fonds de terre; arg. D. 7, 1, de usufr., L. 57 $ 1 « Per fideicommissum 
« fructu praediorum ob alimenta libertis rélicto partium emolumentum ex 
« persona vita decedentium ad dominum proprietatis recurrit ». Ce texte, qui 
exclut l’accroissement subséquent entre les légataires d’aliments, doit être 
étendu au cas où l’un de ces légataires fait défaut dès le principe. Dans l'espèce, 
chaque legs a un objet propre, l'alimentation du gratifié; comme le dit Var, 
Pand. 7, 2, n° 3 initio, on ne peut être nourri deux fois : « cum... duplicatis 
« non videatur saturandus alimentis ». La rèple cesse avec son motif si le legs 
collectif d'aliments ne suffit pas aux besoins de tous les légataires; alors l'accrois- 
sement opère pour procurer l'excédent nécessaire aux besoins des colégataires 
du défaillant. Van WETTER, cité, nos 241-242. | 

(1) TV; 7211. 

(2) Cette acceptation qui n’est soumise à aucune forme, peut être tacite et se 
faire par un mandataire spécial; l'administrateur d’une personne juridique 
accepte valablement pour compte de celle-ci; cf. S 698 et notes 26-28. 

(3) Cf. T. V, $ 720 et note 2. 

(4) L'incapable doit accepter le legs avec le consentement de son père de 
famille, l'autorisation de son tuteur ou le consentement de son curateur ou bien 
par l'intermédiaire de ces personnes; cf. T. V, 8 698, 20. 

(5) D, 31, de leg. 2, L. 4, L. 6, L. 58; cf. T. V, S 698, 30. 


DES LEGS. — $ 734, 525 


Section IL. -- Effets de l'acquisition des legs. 
I. Principès généraux; $ 734. 


I. Droits du légataire. 1° Un legs quelconque confère au 
légataire un droit de créance contre le grevé(); celui-ci est tenu, 
en vertu d’un quasi-contrat, d'exécuter le legs). Il peut y être 
contraint par une action personnelle(%), appelée actio ex lesta- 
mento(® ou aclio legati®), qui, sous Justinien, est de bonne foi (6). 
Mais de plus, toutes les fois que le legs est relatif à un corps cer- 
tain compris dans le patrimoine du testateur, le légataire acquiert, 
sur le seul fondement du legs, un droit réel (propriété, servitude, 
hypothèque, etc.) et une action réelle (revendicatoire, confessoire, 
hypothécaire)(?). Il s'ensuit que tous les actes de disposition de 
l'héritier par rapport à la chose léguée sont considérés comme non 
avenus ; ils ne peuvent être opposés au légaiaire(1#). Cet effet sup- 
pose un legs relatif à un corps certain; un legs qui à pour objet 
des choses fongibles ne saurait produire directement un droit réel; 


(1) C.6,43, comm. de leg. et fideic., L. 1 S 1 initio, L.2 S 1i.i. 
(2) I. 8, 27, de oblig. quasi ex contr., S b. Cf. T. V, S 701, I. 
(8) C.6, 43, comm. de leg. et fideic., L. 18 1initio, L.2S11f:Lh.4.,S21f. 


(4) D.44, 7, de O. et A., L. 18. — (5) D. 35, 3, ad leg. Fale., L. 75. 

(6) Arg. C. 6, 43, comm. de leg. et fideic., L. 2 $ 2. Le grevé qui possède la chose 
léguée, doit veiller à sa garde et à sa conservation ; il répond de la perte et de la 
détérioration de la chose; D. 30, de leg. 1°, L. 59. Il est tenu de la faute légère 
ou seulement de la faute lourde, selon que, après l'exécution du legs, il lui reste 
ou non un avantage du testament; cf. T. III, $ 295, 20 initio. 

(7) 6, 43, comm. de leg. et fideic., L. 1 S 1, L.2S 11. f., L. 3 S 3b 1. f. 

(7a) L. 3 cit. S 24 “ Nemo itaque ea, quae per legatum vel pure vel sub certo 
« die relicta sunt vel quae restitui aliis disposita sunt vel substitutione posita, 
“ secundum veterem dispositionem putet esse in posterum alienanda vel pigno- 
« ris vel hypothecae titulo adsignanda vel mancipia manumittenda, sed sciat, 
«“ quod hoc quod alienum est non ei liceat utpote sui patrimonii existens alieno 
«“ juri applicare, quia satis absurdum est et inrationabile rem, quam in suis 
« bonis pure non possidet, eam ad alios posse transferre vel hypothecae pigno- 
«“ risve nomine obligare vel manumittere et alienam spem decipere. 3b Quod 
« similiter censemus in hujusmodi legatis, quae sive pure sive sub die certo 
«“ sive sub condicione sive sub incerta die relicta sint : sed in his omnibus casibus 
« legatario quidem vel fideicommissario omnis licentia pateat rem vindicare et 
« sibi adsignare, nullo obstaculo ei a detentatoribus opponendo ». Les actes de 
disposition de l'héritier ne peuvent pas même servir de base à une usucapion; 
L. 3 cit. S 3a “ ut nec usucapio nec longi temporis praescriptio contra legata- 
« rium vel fideicommissarium procedat ,. Par dérogation à une règle générale 
(L. IL, S 387 et note 35), l'acheteur qui connaît la cause de l’éviction, a seule- 
ment droit à la restitution du prix de vente pour tous dommages et intérêts; 
l'héritier est pleinement tenu envers l’acheteur de bonne foi; L. 8 cit. S 4. 
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celui-ci ne se conçoit que sur une chose déterminée. Le testateur 
ne peut pas davantage conférer un droit réel sur une chose qui ne 
lui appartient pas, fût-elle à l'héritier (8). 

2° Lorsque la même chose a été léguée à plusieurs, déjà dans 
l’ancien droit chaque légataire obtenait en général une part virile (9), 
Mais on apportait une notable exception à cette règle dans le cas 
d’un legs per damnationem ou sinendi modo ou bien d’un fidéi- 
commis fait à plusieurs par des dispositions séparées ; alors chaque 
gratifié avait droit à toute la chose; celui qui se présentait le pre- 
mier, l’obtenait en nature et chacun des autres l'estimation de la 
chose(10), Justinien supprima cette exception(ll), Le testateur n’en 


(8) C. eod., L. 18 3 « apparet ex ejus voluntate etiam praefatas actiones contra 
« res testatoris esse instituendas.. » et 4 « sed etiam in rem et hypothecariam 
« extendere actionem in rebus quas a testatore consecutus est ». La circonstance 
que l'héritier représente la personne du défunt est indifférente. Cette représen- 
tation n'agit qu'après le décès; malgré elle, le testateur n’a eu, à aucun moment, 
la propriété des biens de son héritier et partant il n’a pu en disposer. En ce sens 
VANGEROW, IL, 8 531, observ. sur L. 1 C. comm. de leg. et fideic. (6, 43), et Maywz, 
ITL, $ 423 et note 2. Contra : MAREZOLL, Zeitschrift f. Civilr. uw. Prozess IX (1836), 
p. 299-303. — Bien que le legs soit pur et simple, le juge peut, d’après une règle 
générale (T. III, S 290, II, 1°), accorder un délai de grâce au grevé; D. 30, de leg. 19, 
L. 71$2 - In pecunia legata confitenti heredi modicum tempus ad solutionem 
«“ dandum est nec urguendum ad suscipiendum judicium : quod quidem tempus 
«“ ex bono et aequo praetorem observare oportebit », cf. L. 69$ 4, L. 67 pr. 

(9) Gaius, IT, 199, 205 initio et 223; ULPIEN, XXIV, 12 initio; V'atic. fragm. 85 i.f. 

(10) Grarus, IT, 205 1. f.; ULpien, XXIV, 18 i. f.; Vatic. fragm. 85 i. f. Cette solution 
un était admise, quant au legs sinendi modo, que par certains jurisconsultes romains. 
D'autres estimaient que l'héritier étant seulement tenu, à cause des termes 
du legs, à laisser prendre la chose lésguée, sans devoir en transférer la propriété 
par un mode légal (Gaius, IL, 214; cf. T. V, $ 718 et note 17), il était libéré après 
avoir laissé enlever la chose par l’un des légataires et qu'il ne devait plus rien à 
ceux qui se présentaient dans la suite; Gaius, IL, 215; cf. D. 33, 2, de usu et usufr., 
L. 14, D. 80, de leg. 19, L. 33, vis quod si separatim..…, et C. 6, 51, dé cad. toll., 
L. un. $ 11b i.f. Nous avons expliqué au $ 730, note 7, la règle relative à la 
multiplication des legs per damnationem (ou sinendi modo selon quelques juristes 
romains) et des fidéicommis faits à plusieurs par des dispositions distinctes. 

(11) C. 6, 51, de cad. toll., L. un. $ 11 « Ubi autem legatarii vel fideicommissarii 
« duo forte vel plures sunt, quibus aliquid relictum sit, si quidem conjunctim hoc 
« relinquatur et omnes veniant ad legatum, pro sua portione quisque hoc habeat. 
“ 11 Sin autem disjunctim fuerit relictum si quidem omnes hoc accipere et 
«“ potuerint et maluerint, suam quisque partem pro virili portione accipiat et 
« ron sibi blandiantur, ut unus quidem rem, alii autem singuli solidam ejus rei 
« aestimationem accipere desiderent, cum hujusmodi legatariorum avaritiam 
« antiquitas varia mente suscepit, in uno tantummodo genere legati eam acci- 
- piens, in aliis respuendam esse existimans, nos autem omnimodo repellimus, 
« unam omnibus naturam legatis et fideicommissis imponentes et antiquam 
“-dissonantiam in unam trahentes concordiam «; D. 80, de leg. 1°, L. 33, vis Si 
pluribus..……. omnes venire. : 
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reste pas moins libre de déroger à la règle, soit en obligeant d'une 
manière expresse l'héritier de payer à l’un des légataires la chose 
en nature et à chacun des autres l’estimation(l?), soit en léguant 
solidairement la même chose à plusieurs(), soit encore en la 
léguant aux uns conjointement, à d'autres par des dispositions 
séparées. Dans la dernière hypothèse, à cause de leur vocation 
collective, les conjoints re et verbis sont censés former une 
seule personne et ils n'obtiennent ensemble qu'une seule part virile. 
Si un testament porte : ‘ je lègue ma maison à Primus et à Secun- 
‘ dus... je lègue encore ma maison à Tertius *, Primus, Secundus 
et Tertius recevront respectivement un quart, un quart et la moitié 
de la maison (14). 

3° Lorsque plusieurs sont chargés du même legs, il faut voir 
si ce sont des héritiers ou d’autres personnes. Dans le premier 
cas, ils sont tenus en proportion de leurs parts héréditaires (5), 
dans le second pour des parts viriles (16), à moins que le testateur 


(12) C. 6, 51, de cad. toll., L. un. $ 110 « Haec autem ita fieri sancimus, nisi 
« testator apertissime eb expressim disposuerit, ut uni quidem res solida, alüs 
« autem aestimatio rei singulis in solidum praestetur »; D. 32, de leg. 39, L..20; 
D. 33, 2, de usu et usufr., L. 14; 30, de leg. 1°, L. 38, vis scilicet nisi ipse.. … Ce texte 
attribue au legataire qui se présente le premier, le choix entre la chose léguée 
et son estimation, comme s'il s'agissait d'un legs alternatif; c'est une interpréta- 
tion très large du testament. 

(13) D.81, de ley. 2), L. 16 « Si Titio aut Seio, utri heres vellet, legatum relictum 
« est, heres alteri dando ab utroque liberatur : si neutri dat, uterque perinde 
“ petere potest atque si ipsi soli legatum foret : nam ut stipulando duo rei 
« constitui possunt, ita et testamento potest id fieri -, Cette solidarité résulte 
seulement d’une volonté spéciale du testateur, par exemple des mots ‘ ufri heres 
‘ vellet* ajoutés au legs ‘ Titio aut Seio do lego”. En vertu d'une constitution malen- 
contreuse de Justinien (C. 6, 38, de verb. et rer. signif., L. 4 pr., $ 1-1c), le legs ‘ Titio 
‘ aut Seio do lego ‘ équivaut à ‘ Titio et Seio do lego '; cf. T. II, $ 333, note 23. Le léga- 
taire qui reçoit li chose entière, n’est pas soumis à un recours de la part de son 
colégataire; la base d’un recours manque. 

(14) D. 30, de leg. 19, L. 34 pr. « At si conjuncti disjunctive commixti sint, 
«“ conjuncti unius personae potestate funguntur - ; D. 7, 2, de usufr. adcrese., L. 7 
« Si quis Attio et heredibus suis usum fructum legaverit, dimidiam Attius, 
« dimidiam heredes habebunt : quod si ita seriptum sit ‘ Attio et Seio cum 
‘ heredibus meis ’, tres partes fient, ut unam habeant heredes, tertiam Attius, 
« tertiam Seius : nec enim interest ita legetur © illi et ill cum Maevio ‘an ita 
‘ illi et illi et Maevio , L. 9; D. 33, 2, de usu et usufr., L. 26 $ 1. — Le légataire à 
qui la chose a été léguée à plusieurs reprises, n'obtient rien de plus que celui à 
qui elle a été seulement léguée une fois; C. h. #., L. 23 $ 14 (1) et 2. 

(15) D. 31, de leg. 2, L. 33 pr. « Respondit : legatorum petitio adversus heredes 
«“ pro partibus hereditariis competit, nec pro his qui solvendo non sunt onerari 
+ coheredes oportet »; D. 30, de leg. 1°, L. 86 S 3; C. 6, 51, de cad. toll., L. un. S 8. 

(16) L. un. cit. S 8a. 
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n'ait manifesté une volonté différente(1?); il peut imposer le legs 
solidairement aux grevés (18), 

II. Droits du grevé. 1° Le grevé peut réclamer le rembourse- 
ment des impenses nécessaires qu'il a faites à la chose léguée, si elles 
étaient nécessaires(19) ou conformes à la volonté présumée du léga- 
taire. Mais, dans le cas d'un legs conditionnel(20) ou à terme, 
les frais ordinaires relatifs à la chose (réparations d'entretien des 
maisons (20), entretien de l'animal, etc.) sont une charge de la 
jouissance, qui appartient ici au grevé(®1). 

2° Si l'héritier grevé du legs avait un droit réel sur une chose du 
légataire et que ce droit réel se soit éteint par confusion, le légataire 
est tenu de le rétablir (22). Le testateur a seulement voulu lui trans- 
férer les droits qu’il avait lui-même. 


(17) Si le testateur a chargé nominativement tous les héritiers d'exécuter le 
legs, les héritiers en restent tenus en proportion de leurs parts héréditaires; la 
désignation nominative des héritiers ne prouve pas l'intention de modifier 
le droit commun. Du moins telle est la doctrine qui prévalut parmi les derniers 
jurisconsultes classiques; elle doit être considérée comme sanctionnée par 
Justinien; D. 45, 2, de duob. reis, L. 17, PAUL, « Sive a certis personis heredum 
« nominatim legatum esset sive ab omnibus excepto aliquo, Atilicinus Sabinus 
« Cassius pro hereditariis partibus fantum (leçon Mommsen, au lieu de : fotum) 
“ eos legatum debituros aiunt, quia hereditas eos obligat. Idem est, cum omnes 
« heredes nominantur +; D. 30, de leg. 1°, L. 54 8 3 i. f. cbn. avec l’initium. Contra : 
D. eod., L. 124 « Si heredes nominatim enumerati dare quid damnati sunt, pro- 
« pius est, ut viriles partes debeant, quia personarum enumeratio hunc effectum 
+ habet ut exaequentur in legato praestando, qui, si nominati non essent, 
« hereditarias partes debituri essent r. De même, si quelques-uns des héritiers 
sont chargés nominativement du legs, celui-ci leur incombera en proportion de 
leurs parts héréditaires. Primus et Secundus étant héritiers respectivement pour 
moitié et pour un quart devront payer le legs pour les deux tiers et pour un 
tiers; D. 45, 2, de duob. reis, L. 17; contra : D. 30, de leg. 19, L. 124, L. 54$ 3 initio. 

(18) CF. T. III, $ 333 et note 23 initio. 

(19) D. 30, de leg. 1°, L. 58 « Domus hereditarias exustas et heredis nummis 
“ exstructas ex causa fideicommissi post mortem heredis restituendas (il s’agit 
“ d’un fidéicommis de l'hérédité entière à restituer après le décès de l'héritier) 
“ viri boni arbitratu sumptuum rationibus deductis et aedificiorum aetatibus 
“ examinatis respondi, L 59 si modo nulla culpa ejus incendium contigisset \. 
De ce chef, l'héritier peut opposer une exception de dol au légataire qui réclame 
le legs (arg. D. eod., L. 61), ou bien, s’il l'a payé par erreur sans faire valoir son 
droit, exercer une condictio indebiti; D. eod., L. 60. 

(20) D. eod., L. 61 “ Sumptus autem in reficienda domu necessario factos legatario 
« petenti (leçon Mommsen, au licu de: necessarios a legatario factos petentr ei) 
+: legatum, cujus postea condicio exstitit, non esse reputandos existimavi ». 

(21) C£. T. V, $ 722, note 23, n° 1. 

(22) D. 8, 1, de servit., L. 18 “ In omnibus servitutibus, quae aditione confusae 
“ sunt, responsum est doli exceptionem nocituram legatario, si non patiatur eas 
“ iterum imponi,; D. 30, de leg. 1°, L. 70 $ 1 “ Nam et si fundus, qui meo fundo 
“ serviebat, tibi legatus fuerit, non aliter a me tibi praestari debeat, quam ut 
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3° Comme le legs n’est qu’une succession indirecte(23), le léga- 
taire doit demander au grevé la délivrance de la chose léguée ; il ne 
peut, de son propre chef, se mettre en possession de cette chose (24), 
sinon l'héritier chargé du legs(25) a contre lui(26) l’interdit Quod 
legatorum, dans le but d'acquérir lui-même la possession de la 
chose; c’est un interdit adipiscendae possessionis (27), 

4° Le légataire doit fournir caution au grevé lorsque le legs est 
accompagné, soit d’une condition ou d’un terme résolutoire, soit 
d’un mode, ou bien lorsqu'il est fait sous une condition potestative 
négative qui impose au légataire une abstention pendant toute sa vie 
et qui, pour ce motif, est réputée provisoirement accomplie (caution 
Mucienne) (5): 

5° Si le grevé est un héritier, mais alors seulement, il a droit à 
la quarte Falcidie; $S 735-738. 


II. De Ja quarte Falcidie. 
I. 2, 22, de lege Falcidia. — D. 35, 2, et ©, 6, 50, ad leygem Falcidiam. 
ARNDTS, Weiske’s Rechtslexikon VI (1845), p. 311-322. 


8 735. HISTORIQUE. 


La loi des Douze tables obligeait l'héritier à exécuter d’une ma- 
nière absolue les legs qui lui avaient été imposés : wii legassit 
super pecunia lutelave suae rei, ila jus estoU). Mais cette 
rigueur nuisait aux légataires eux-mêmes: l’héritier surchargé de 
legs répudiait la succession et, comme les legs dépendaient de 
l'acquisition de l’hérédité, sa répudiation amenait l'infirmation des 
legs(®). La loi Furia testamentaria, qui semble appartenir aux 
premières décades du second siècle avant notre ère(3), défendit de 


# pristinam servitutem recipiam ,, L. 116 S 4; D. 31, de leg. 20, L. 76 S 2 (T. V, 
S 724, note 14). — (23) Cf. S 716. 

(24) D. 43, 3, quod legat., L. 1 $ 2 “ Etenim aequissimum praetori visum est 
“ unumquemque non sibi ipsum jus dicere occupatis legatis, sed ab herede 
“ petere.. -. — (25) I. 1 cit. S 2 initio et 3. 

(26) et contre ses successeurs même particuliers; L. 1 cit. S 10 et 15. 

(27) L. 1 cit.S 1 et 2 initio. L'héritier doit fournir la caution legatorum servan- 
dorum causa; D. 43,3, quod legat., L. 1 $ 16-18, L. 2 pr., S 1,3 et 4; cf. T. V,S 739, 20. 

(28) T. V, 8 662, 2e, et $ 722, 59 ï. f. Voyez encore $ 737, 10. 

(1) Table V, fr. 3; Gaius, I, 224 initio; 1. h. é., pr. initio; D. 50, 16, de V. S., 
L. 120 initio. — (2) Gaius, I, 224 ï. £.; I. R. 6., pr. initio. 

(3) D'une part, elle paraît être postérieure à la loi Cincia de l'an 204 avant J, C.; 
car, si la dernière loi excepte de son système les cousins issus de germains et les 
parents plus rapprochés, la loi Furia excepte les mêmes parents et le cousin né 
d'un cousin issu de germain (sobrinus a sobrino natus); Vatic. fragm. 3 1 ï. f.; 
Urpien, XX VII, 7. D'autre part, la loi Furia est antérieure à la loi Voconia, qui 
est de l’an 169 avant J, C. 
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léguer plus de 1000 as à la même personne, si ce n’est à dés parents 
jusqu’au sixième degré ou à un enfant de cousin issu de germain (4), 
Cette prohibition n’empêchait pas d'épuiser l’hérédité en multipliant 
les petits legs ou en faisant des legs importants au profit des parents (6). 
Aussi fut-elle suivie de près par la loi Vocontia en l'an 169 avant 
notre ère (6); celle-ci défendit de léguer à une personne plus que l’hé- 
ritier ne retirait de la succession(?}. Cette mesure n'atteignait pas non 
plus entièrement son but; elle pouvait être éludée, jusqu’à un certain 
point, par la confection de nombreux legs peu importants(8). C’est 
pourquoi la loi Falcidie de l’an 40 avant J.-C., abrogeant les deux 
précédentes, disposa que l'héritier testamentaire pourrait retenir 
vis-à-vis des légataires un quart de la succession nette(?). Plus tard 
ce principe fut étendu de l'héritier testamentaire à l'héritier ab 
intestat (10) et des légataires à tous ceux qui recevaient quelque chose 
à cause de mort en vertu de la volonté du testateur(!l). On arriva 
ainsi au résultat suivant; $ 736-738. 


$ 736. QUI PEUT RETENIR LA QUARTE FALCIDIE ET VIS-A-VIS DE QUI? 


1° Le droit de retenir la quarte Falcidie appartient seulement 
à l'héritier testamentaire ou ab intestat(l) et non au légataire(@). 
Il n’y avait pas de motif d'accorder à ce dernier la quarte Falcidie 
vis-à-vis des arrière-légataires; car, s’il répudie à cause de l’impor- 


(4) Garvs, IE, 225 initio; ULPIEN, praef. 2 i. f. et XX VIII, 7; Vatic. fragm. 301 i. f. 
Of. Gaius, IV, 28. — (5) Gaius, IT, 225 1. f. — (6) Cf. T. V, S 647, note 38. 

(7) Garus, Il, 226 initio; THÉOPHILE, I. 2, 22, pr. Il semble résulter de Cic., in 
Verrem II, lib. 1, c. 43 initio, qu'on avait d’abord interprété la loi Voconia en ce sens 
qu'il était permis de laisser à un’légataire plus qu'à un héritier, pourvu que 
l'ensemble des legs ne dépassât pas la moitié de la succession; Maywz, II, $ 425, 
note 8. — La loi Voconia s’apphquait-elle à tous les testateurs, de manière à 
abroger complètement la susdite défense de la loi Furia, ou bien était-elle 
restreinte aux testateurs qui possédaient 100 000 as (T. V, S 647, note 39)? Nos 
sources ne nous permettent guère de trancher cette question d'une façon 
certaine. Mais la seconde alternative est la plus vraisemblable; car une autre 
disposition de la loi Voconia, celle relative à l'incapacité des femmes d’être 
inst-tuées héritières, ne concernait incontestablement que les successions de 
100 009 as ($ 647, IT, 20). Maywz, IILS 425 et note 7. Cf. GIRARD, p. 917. 

(8) Gaius, IT, 226 1. f. 

(9)AGrATUS I 227; ULPIEN, XXUNV, 32; TR pr. © FDP dpr! 

(10) par Antonin le Pieux; D. k. £., L. 18 pr. initio; C. . é., L. 10. 

(11) aux fidéicommis par le sénatus-consulte Pégasien (Garus, IT, 254 initio; 
Pau, IL, 8, $ 1; I. 2, 23, de fideic. hered., S 5 initio), aux donations à cause de mort 
par Septime-Sévère; ©. h. &., L. 5; C. 8,56 (57), de revoc. donat., L. 2 $S 2; voyez 
encore le paragraphe suivant n° 2. 

(DD 18 pr initio CR. 110; 

(2) D. k. t., I. 47 S 1; D. 36, 1, ad sctum Trebell., LL. 23 (22) $ 5, L. 57 (55) 
$ 2 initio. 
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tance des arrière-legs, ceux-ci sont dus par l'héritier (3). Toutefois, 
si un légataire a été réduit par l'héritier, il peut, d’après la volonté 
présumée du testateur, réduire dans la même proportion les arrière- 
légataires(#). Chaque héritier a un droit propre à la quarte Falcidie 
par rapport à sa part héréditaire, même si l'ensemble des legs 
imposés à tous ies héritiers n'excède pas les trois quarts de la 
succession entière(®) ; le but de la loi Falcidie est précisément de 
déterminer chaque héritier à accepter l'hérédité, en lui garantissant 
un avantage personnel suffisant, Cette règle ne cesse pas si, après 
que deux parts héréditaires ont été acquises par des personnes 
différentes, elles se réunissent entre les mêmes mains par l'effet 
. d’un accident, par exemple si l’un des héritiers achète la part 
héréditaire de l’autre, devient son héritier, etc. (6). Par contre, si 
quelqu'un a été institué pour deux portions héréditaires, il est clair 
que celles-ci n’en forment qu'une au point de vue du calcul de la 
Falcidie(?). Pour jouir de la quarte Falcidie, l'héritier doit faire 


CCS METAL 

(4) D, A. 1., L.32S$ 4; D. 35, 1, de condic., L. 43 $S 3; D. 36, 1, ad sctum Trebell., 
L. 65 (63) S 12; voyez encore D. eod., L. 57 (55) $ 2, vis Non est contrarium....…. 

MAIS MID he Le 17% (6) D'RSL 1S I. 

(7) D. h. £., L. 11 S 7, vis et aliam causam..……. ex pluribus. Un motif identique 
commande la même solution pour les institutions conditionnelles; D. h. #., L. 11 
8 7, vis neque referre….…, L. 87 $ 3. Mais que décider dans les cas où deux portions 
héréditaires se réunissent sur la même tête par l'effet d’une substitution vulgaire 
ou pupillaire ou bien de l'accroissement ? Nous appellerons accessoire la part qui 
s'ajoute pour l’une de ces trois causes et principale la part à laquelle s'ajoute la 
première; cf. VANGEROW, II, $ 535, Anm. Voyez sur cette question VON DER 
PFORDTEN, Abhandlungen aus dem Pandekten-Rechte, p. 16-26, Erlangen, 1840, 
Horrmann, Sell's Jahrbücher I (1841), p. 331-390, et Civil Archiv XLIX (1866), 
p. 64-77, VANGEROW, Civil Archiv XXX VI (1853), p. 219-387, XXX VII (1854), 
p. 327-383, PERNICE (H.), Commentationes juris Romani duae, Comment. I, p. 20 
etss., Halle, 1855, AMANN, Die Berechnung der Falcidia bei Vereinigung mehrerer 
Erbteile durch Accrescenz oder Potestas, so wie bei der Vulgar- und Pupillarsubsti- 
tution, Fribourg en/B., 1876. 

19 Étant donnée une substitution vulgaire d’un héritier à un autre, le calcul 
global de la Falcidie n’est pas douteux pour les leys imposés à la fois à l'héritier 
comme institué et comme substitué; D. 28, 6, de vulg. et pupill. substit., L. 41 S 6. 
En ce qui concerne les legs imposés seulement à l'institué défaillant et dus de 
plein droit par le substitué, le calcul de la Faelcidie se fait d'une manière absolue 
sur la part héréditaire accessoire; les légataires dont il s'agit sont payés inté- 
gralement ou réduits, comme ils l’eussent été par l'institué à qui ils avaient été 
imposés, s'il était arrivé à l'hérédité; même lorsque la part principale n’est pas 
grevée pour les trois quarts, ils ne profitent pas de la différence. Leur situation 
ne doit être ni aggravée ni améliorée par le changement du grevé. Par contre, 
pour les legs imposés à l’institué en cette qualité, le calcul de la Falcidie se fait 
sur sa part d'institution augmentée de l'excédent éventuel de la part accessoire. 

D. R. t., L. 1 S 13, Paur, « Id, quod ex substitutione coheredis ad cuheredem 
« pervenit, proficit legatariis : is enim similis est (Mommsen supprime ici le mot 
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inventaire(8), conformément aux règles exposées plus haut(®), sinon 
le montant véritable de la succession ne peut plus être fixé d’une 
manière certaine par suite de sa propre négligence(0). 

2° L'héritier retient la quarte Falcidie vis-à-vis de toute personne 
qui recueille quelque chose à cause de mort en vertu de la volonté 
du testateur. Cela comprend les légataires ou fidéicommissaires (11) 
et les donataires à cause de mort(?), 


8 737. DE L'ESTIMATION ET DE LA RÉTENTION DE LA FALCIDIE. 


1° Lorsqu'une contestation s'élève entre l'héritier et les légataires 
sur le point de savoir sile premier cest ou non surchargé de legs, 
il y à lieu d'estimer à la fois la succession (D et les legs(2). — Les 
biens héréditaires doivent être estimés d’après leur valeur au moment 


“ heres) ex parte pure, ex parte sub condicione heredi instituto. Sed ea, quae ab 
« eo legata sunt, si omiserit hereditatem, non augebuntur, scilicet si ab eo nomi- 
“ natim data sunt, non ‘ quisquis mihi heres erit . Primus et Secundus avaient 
été institués héritiers et réciproquement substitués. Primus était surchargé de 
legs. Si Secundus fait défaut, ce qui reste de sa portion après que les legs qui lui 
étaient imposés ont été payés jusqu'à concurrence des trois quarts, s'ajoute à la 
part de Primus et profite aux légataires que ce dernier était chargé de payer. 
Mais si Primus répudie la succession, les legs dus par lui sont réduits comme ils 
l'eussent été par lui, sauf si le testateur les a imposés à un héritier quelconque. 

C£. D. h. £., L. 87 S 4 initio, où Julien admet le calcul global de la Falcidie : 
«“ confusi duo semisses efficerent, ut circa legem Falcidiam totius assis ratio 
« haberetur et solida legata praestarentur.. +. Cette décision de Julien se fonde 
sur ce que, avant Septime-Sévère et Caracalla, le substitué n'était pas tenu 
de plein droit de payer les legs imposés à l’institué. Julien se borne à consi- 
dérer le cas où les legs avaient été imposés d’une manière spéciale au substitué 
et ici il se prononce, comme de raison, pour le calcul global de la quarte. 

: VANGEROW, Il, S 535, Anm., n° IIL. — Amann, cité, p. 83 et ss. — Mayny, III, 

$ 425, F, 20. — Brinz, III, $ 419, p. 357-361. — WinpsoEID, LI, $ 653, 3. — 
DERNBUR6G, IL, $ 101, n° 1, c. 

2° On suit des règles analogues lorsque deux portions héréditaires se réunissent 
par l'effet d'une substitution pupillaire (D. h. #., L. 87 S41i.f.,5 et 8, L. 118 5; 
A MANN, cité, p.162 et ss. — WinpsCHEID, IL, $ 353, 4. — DerNBURG, IL, S 101, n° 1,0; 
cf. VANGEROW, IL, $ 535, Anm., n° VI, et Bring, III, S 419, p. 361-364) ou de 
l'accroissement; D. h. £., L. 78, cf. L. 1 S 14; le dernier texte a en vue la caducorum 
vindicatio et non le droit d’accroissement:; AMANN, cité, p. 1 et ss — VANGEROW, 
IL, S 535, Anm., n° V. — WinpsoHeip, II, S 353,6. — DERNBUR6G, IL, $ 101, n° 1, c. 

(8) C. 6, 30, de jure dehib., L. 22 $ 4 et 140. — (9) T. V, S 702. 

(10) Nov. 1, c. 2, 8 2, vis Si tamen inventarium...…….. lucrari licuisset. 

(11) IL. h.é., pr; D. h't., L. 1 pr.— I. 2, 23, de fideic. hered., $ 5 initio; C. k. t., L. 2-8. 

(12) D. 31, de leg. 2°, L. 77$S 1, C. h. t., L. 5, C.S8, 56 (57), de mort. causa donat., 
L. 2 $ 2, encore l'époux survivant qui a reçu une donation de son conjoint (D. 24, 
1, de donat. inter V. et U., L. 32 S 1; C.h.t., L. 12) et ceux qui recueillent une 
Libéralité indirecte à cause de mort; C. h. t., L. 18. 

(1) D. 35, 3, si cui plus, L. 1 $ 6 initio, car la Falcidie constitue une quote-part 
de la succession. — (2) L. 1 cit. S 7. 
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du décès du testateur(G) : le montant d’une succession se détermine 
naturellement à ce moment; les augmentations ou diminutions de 
valeur survenues dans la suite ne sont pas prises en considération (4). 
On escompte les créances héréditaires à terme(5); on néglige les 
créances héréditaires conditionnelles, sauf que les légataires ont 
le droit d'exiger une caution de ce chef(6). Une rente perpétuelle 
est capitalisée au denier 25); on estime une rente temporaire non 
viagère, en faisant le total des arrérages à payer et en déduisant 
l’escompte(8). On obtient ainsi la valeur de l’actif héréditaire. On 
en déduit les dettes de la succession(®), les frais funéraires(10) et le 
prix des esclaves affranchis par testament(ll). On connaît alors le 
montant net de la succession; il suffit d’en prendre une certaine 
quote-part pour avoir la valeur de la Falcidie de chaque héritier. 
— En ce qui concerne les legs, on estime de la même manière les 
legs d’une rente perpétuelle(l?} ou d’une rente temporaire non 
viagère (3). Pour les legs d’une rente viagère, on fait le total des 
arrérages à payer d’après la longueur présumée de la vie du léga- 
taire crédi-rentier (14), en déduisant l’escompte(5). Mais les léga- 
taires et l'héritier ont droit à des cautions réciproques pour les 
arrérages qui, de fait, seraient payés en moins ou en plus(l6). En 
comparant l’estimation de la Falcidie d’un héritier et l’estimation 


(2) RE S2imitios Dh. 1 b6 pr. L:W3pr initio. 

(4) L h. t., $S 2; D. h. t., L. 30 pr. et 8 4, L. 56 $ 1, L. 73 pr. 

(5) Arg. D. 4. t., L. 45 pr. L. 73 8 4. 

(6) D. h. £., L. 738$ 1, arg. L. 45 $S 1; cf. D. 35, 3, si cui plus, L. 3 S 4-5. Si le 
débiteur héréditaire n’est pas complètement solvable, la créance vaut ce qu'on 
peut obtenir du débiteur; D. h. £., L. 63 S 1. Une créance douteuse est estimée à 
sa valeur vénale; arg. L. 63 S 1 cit. — (7) Arg. D. À. £., L. 38 S 2. 

(8) Arg. D. à. t., L. 45 pr., L. 73 $ 4. 

(9) IL. h. &., S 3 initio; D. X. #., L. 15S$ 5, L. 85, L. 95 $ 1. Si une dette héréditaire 
est conditionnelle ou à terme, si elle consiste en une rente pepétuelle ou en une 
rente temporaire non viagère, si elle est douteuse ou si le débiteur n’est pas 
complètement solvable, on suit les mêmes règles que pour les créances hérédi- 
taires de la même espèce. On calcule la dette d’une rente viagère comme le legs 
d’une pareille rente. — (10) I. h. #., S 3 initio; D. k. #., L. 1 $ 19, L. 2, L. G. 

(11) L.h. #., 8 3initio; D. h. t., L. 37, L. 36 8 2, L. 39. -- (12) D. h. &., L. 3 8 2. 

(13) D. k.t., L. 45 pr., L. 73 S 4. 

(14) D. A. £., L. 68 pr., vis Computationi in alimentis… … Ulpianus ait. Le 
tableau de la longueur présumée de la vie a été donné au T. IV, 8 407, note 122. 

(15) Arg. D. h. t., L. 45 pr., L. 738$ 4. 

(16) Arg. D. h. £., L.1S$ 16; cf. D. 35, 3, si cui plus, L. 3 $ 4-5. On suit des règles 
analogues pour l'estimation d’un legs d’usufruit (arg. D. À. t., L. 68 pr. “ Eoque 
“ nos jure uti Ulpianus ait et circa computationem usus fructus faciendam.. ,) 
“ ou d’une autre servitude personnelle. Un legs de Hbération fait à un débiteur 
“ insolvable est estimé au montant nominal de la créance héréditaire contre 
l'insolvable; D, k. £., L. 228 3, L. 82, cf. L. 22 S 4, 
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des legs qui lul sont imposés, on constatera que la Falcidie est ou M 
n’est pas intacte et, dans la seconde alternative, de combien elle « 
est entamée. — L'’héritier doit imputer sur sa Falcidie tout ce qu'il 

recueille à titre héréditaire(?), mais non ce qu’il recueille à un 
autre titre; il peut cumuler avec sa Falcidie les libéralités à Cause 
de mort à titre particulier qu’il a recues du même testateur(18), Le 
but de la Falcidie est de lui garantir le quart de sa portion hérédi- 
taire s’il accepte la succession ; dès lors cette seule acceptation doit 
lui procurer sa quarie, sans préjudice des autres libéralités qui ont 
pu lui être faites. 

2° Si la quarte Falcidie est entamée, l'héritier a le droit de 

réduire les legs jusqu’à concurrence de la surcharge; chaque legs 
est réduit en proportion de sa valeur(1?). de 


S 738. DES CAS OÙ LE DROIT A LA FALCIDIE VIENT A CESSER. 


Le droit à la Falcidie cesse : 

1° si le testateur a défendu de retenir la quarte(); la Falcidie 
vise au maintien de la volonté dernière, avant tout dans l'intérêt du 
testateur ; celui-ci est libre de renoncer à la garantie légale (?) ; 

2° si l'héritier renonce à son droit (@); 

3° par rapport aux legs qui servent à compléter la légitime(#. 


(17) D. à. t., L. 74 initio, L. 76 pr. 1. f., L. 91. Quid si un héritier est lésé à la fois 
dans sa légitime et dans sa quarte Falcidie (j'institue mon enfant unique héritier, 
en le chargeant de legs qui dépassent les trois quarts de ma succession)? Il 
retiendra simplement sa légitime, qui, étant supérieure à un quart de la portion 
héréditaire, comprend la Falcidie; il cessera ainsi d’être lésé aux deux points de 
vue. Il ne peut cumuler la légitime et la Falcidie; PauL, IV, 5, S 5; D. 5, 2, de inof. 
testam., Li. 8 $ 9, vis cum quis.…… habet Falcidiam. 

(HS)AD RE TAN EL ATGipr initio DONC DR 17 1429 0 22rpr; 

(19) I. h. 4., S 3; D. 30, de leg. 19, L. 80; D. h. t., L. 73 85, L. 79, L. 88 8 3i.£.°0 
C. h. t., L. 2, L. 6 $ 1; voyez encore D. 4. t&., L. 40 $S 1. Sile legs ne peut êtres 
réduit à cause de son indivisibilité, le légataire doit payer à l'héritier une somme 
d’argent équivalente à la réduction qu’il doit subir; D. h. £., L. 80 S 1, L. 7, L. 23. 

(1) Nov. 1, c. 2,$ 2 ï. f. Autrement dans le droit des Pandectes; D. h. &., L. 15 
CUS TC SEM EMAElR 

(2: À plus forte raison, peut-ilsoustraire certains legs à la réduction; Nov. 119, 
c. 11; cf. D. h. £., L. 88 pr., S 1-2. C'est ce qu'on présume pour les legs de la 
liberté (D. h. £., L. 32S 5, L. 33, L. 35, L. 36 $ 3; D. 40, 5, de fideic. libert., L. 6) et 
d'aliments; D. h. &., L. 25 S 1; D. 33, 1, de ann. leg., L. 21 8 1; D. 31, de leg. 2," 
L.77S1i.f. — (3) D. h. t., L. 46, L. 71; C.h. t., L. 19; Nov. 1, c. 8. | 

(4) C. 3,28, de inoff. testam., L. 36 pr., S 1-1? (pr.). Autres exceptions : 10 D. h. #. 
L. 81 8 2, 20 Nov. 131, c. 12 initio, 30 ©. h. £., L. 15, 4° D. h. t., L. 24 pr., L. 59 pr.; 
D. 34, 9, de his quae ut ind. aufer., L. 6, 5° D. eod., L. 11; D. A. #., L. 13, L. 59 S1; 
D. 49, 14, de jure fisci, Li. 49; C. h. t., L. 3. 
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III. Dés garanties accordées aux légataires ; $ 739 


1° Le légataire particulier a une hypothèque légale, en sûreté de 
son legs, sur les biens que le grevé a recueillis dans la succession du 


testateur (). 

2° Si le legs ne comporte pas d'exécution immédiate, parce qu'il 
est conditionnel ou à terme(?) ou bien contesté (3), le grevé doit 
garantir son exécution en fournissant un fidéjusseur, cautio legato- 
yum servandorum causa). Le légataire à qui cette caution n’est 
pas fournie, peut demander l'envoi en possessiun de tous les biens 
que le grevé a recueillis dans la succession 5) et, après un retard de 
six mois à partir de la demande de la caution régulièrement faite en 
justice, l'envoi en possession de tous les biens du grevé(6). 


CHAPITRE IV. 
DE QUELQUES ESPÈCES PARTICULIÈRES DE LEGS. 


I. Du legs de cho:es fongibles; $ 740. 


1° Le legs de choses fongibles exige avant tout que le testateur 
détermine le genre des choses léguées, sinon il manque de toute 
détermination. Dans le cas où le genre Comprend une telle variété 
de choses qu'il est impossible de déterminer une chose de valeur 


(1) CF. TI, 8 267, I, 20, — (2 D. 36, 3, ut leg.serv. causa cav., L. 1 pr., L. 14 pr. 

(3) D. eod., L. 15 pr.; D. 386, 4, ut in. poss. leg., L. 3 pr. Of. D. 36, 3, ut leg. serv. 
causa cav., L. 5 S 2, L. 14 S 1, et D. 36, 4, ut in poss. leg., L. 3 S 1. 

(4) D. 36, 3, ut leg. serv. causa cav., L. 1 pr., $ 1-2. L'obligation de fournir la 
caution cesse : 1° si le testateur en a dispensé; D. 36, 3, ué leg. serv. causa cav., 
L: 12, L. 18 pr.; D. 35, 1, de condic., L. 77 $S 3; OC. 6, 54, ut in poss. leg., Li. 2, Li. 7; 

2v si le légataire renonce à son droit (D. 2, 14, de pact., L. 46), ce qu'il fait 
tacitement s'il poursuit en justice l'exécution du legs sans exiger la caution; 
D. 36,3, ut leg. serv. causa cav., L. 1 $ 9-10; 

30 dans le legs de libération, où le légataire est naturellement garanti ; D. 36, 4, 
ut in poss. leg., L. 1 $ 2; cf. D. 36, 3, ut leg. serv. causa cav., Li. 1 S 11; 

49 si un legs est imposé à un ascendant en faveur de son descendant (C. 6, 49, 
ad sctum Trebell., L. 6 pr. et $ 14), pourvu que l’ascendant ne se remarie point; 
D. 6 cit. $ La; Nov. 22, c. 41; 

5o si un legs est fait à l'État (D. 36, 3, ut leg. serv. causa cav., L. 1 $ 18); ici 
comme ailleurs (T. I, $ 34, IL, 30), les villes doivent seulement une caution pro- 
missoire; D. 36, 3, ut leg. serv. causa cav., L. 6 $ 1. 

(5) D. eod., L' 1$ 2 1. f., L. 5 $ 1; D. 36, 4, ué in poss. leg., L. 5 $ 5, L. 8, L. 15. 

(6) en vertu d'un rescrit d’Antonin le Pieux (Pau, IV, i,$ 17; D. 43, 4, ne vis 
fiat ei, qui in poss. missus eril, L. 3$ 1; D. 36, 4, ut in poss. leg., L. 5 $ 16 initio), avec 
le droit exceptionnel aux fruits, à charge de les imputer sur son legs; L. 5 cit, 
$ 16,1. f., 21, 23 et 24. 
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moyenne(1), en principe le legs doit indiquer la chose à prester 
par le grevé(®) ou bien ajouter au genre une désignation spéciale 
qui permette d'arriver à cette détermination(3). S'il s'agit de 
choses qui, comme l'argent monnayé, le blé, le vin et l'huile, se 
déterminent par la quantité, quae pondere numero vel mensura 
constant, cette détermination de la quantité est en général indispen- 
sable(4). A ces points de vue, on suit, pour les legs, les règles des 
conventions. Mais on s’écarte sensiblement de ces règles lorsque la 
succession renferme des choses du genre légué. Dans ce cas, le legs 
de choses fongibles est valable par cela seul que le testateur à 
désigné le genre des choses léguées et que la succession renferme 
des choses dudit genre. Par suite d’une interprétation large de la 
volonté dernière, le légataire a droit à l’une de ces choses, à une 
maison par exemple(5), et même à la totalité s’il s’agit de choses qui 
se déterminent par la quantité, par exemple à tout le vin du 
testateur (6). 

2° En général le choix appartient au légataire (7), car on inter- 


(1) Cf. T. I, $ 372, I initio. — (2) D. 30, de leg." 1°, L. 71 pr. i. f. 

(S)NCETIIT 372; 

(4) Arg. D. 33, 6, de tritico vino v. olco leg., L. 7 pr. Dans le doute entre plusieurs 
quantités, on se prononce pour la quantité la plus faible; la volonté de léguer 
est seulement certaine dans cette limite; D. 32, de leg. 3’, L. 75 « Nummis 
« indistincte legatis hoc receptum est, ut exiguiores legati videantur, si neque 
« ex consuetudine patris familiae neque ex regionis, unde fuit, neque ex contextu 
« testamenti possit apparere ». è 
(5) D. 30. de leg. 19, L. 71 pr. « Si domus alicui simpliciter sit legata neque 
adjectum quae domus, cogentur heredes quam vellet domum ex his, quas 
testator habebat legatario dare : quod si nullas aedes reliquerit, magis deriso- 
«“ rium est quam utile legatum ». 

(6) D. 33, 6, de tritico vino v. oleo leg., L. 7 pr, « Quidam heredem damnaverat 
« dare uxori suae vinum oleum frumentum acetum mella salsamenta (des 
“ salaisons). Trebatius aiebat ex singulis rebus non amplius deberi, quam 
“ quantum heres mulieri dare voluisset, quoniam non adjectum esset, quantum 
ex quaque re daretur. Ofilius Cascellius Tubero omne, quantum pater familias 
« reliquisset, legatum putant : Labeo id probat idque verum est ». Non obstat 
D. 32, de leg. 39, Li. 75 (note 4), où il y avait doute entre plusieurs sommes; arg. du 
mot exiguiores. MAynz, III, 8 429 et note 9. 

(7) IL. h. t., $ 22 « Si generaliter servus vel alia res legetur, electio legatarii est, 
« nisi aliud testator dixerit »; D. 30, de leg. 19, L. 108 $ 2 « Cum homo Titio 
“ legatus esset, quaesitum est, utrum arbitrium heredis est quem velit dandi an k 
« potius legatarii. Respondi verius dici electionem ejus esse, cui potestas sit qua ÿ 
«“ actione uti velit, id est legatarii », L. 71 pr. (note 5), où il faut maintenir la 
leçon florentine ‘ si vellet (scil. legatarius) * et repousser la leçon ‘ si vellent à 
(scil. keredes) * proposée par Mommsen; D. 33, 5, de opt. vw. elect. leg., Li. 2 S 1 
« Sed et homine generaliter legato arbitrium eligendi quem acciperet ad legata- 
« rium pertinet », L. 12; arg. D. 30, de leg. 19, L. 13, où la validité de la tradition 
de l’esclave légué in genere, si elle est faite à l’esclave du légataire, est subor- 
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prète largement les testaments($). Mais le testateur est libre d’ac- 
corder le choix au grevé ou à un tiers(1); on présume qu'il a voulu 
l’attribuer à l'héritier si la succession ne renferme pas de choses du 
genre légué; chargé d'acquérir la chose à payer au légataire, 
l'héritier doit pouvoir la choisir au préalable (10), La partie qui à 
le choix, ne peut l'exercer d’une manière absolue. Dans le legs 


donnée au consentement, immédiat ou subséquent, du légataire, c’est-à-dire au 
choix de ce dernier. 

(8) Anciennement il n’en était ainsi que dans le legs per vindicationem (ULPIEN, 
XXIV, 14 « Optione autem legati per vindicationem data legatarii electio est. 
« veluti : HOMINEM OPTATO, ELEGITO. Idemque est et si tacite data sit optio hoc 
« modo Titio HOMINEM do lego. (les mots en italiques font défaut dans le manuscrit; 
« ils sont suppléés par Lachmann et par Krüger).) » sans doute aussi dans le 
legs per praeceptionem qui n'était qu'une forme particulière du précédent, même 
dans le legs sinendi modo, puisque le légataire y était autorisé à prendre la chose 
léguée. Par contre, dans le legs per damnationem, c'était l'héritier qui avait le 
choix (ULP1EN, XXIV, 14 “ Si vero per damnationem, velut HERES MEUS DAMNAS 
“ HSTO HOMINEM DARE, heredis electio est, quem velit dare (Lachmann et Krüger 
“ suppléent les mots en italiques)) ,, parce que le testateur le chargeait expres- 
sément de faire une dation: il devait en être de même dans les fidéicommis 
pour un motif identique. — La règle relative au legs per damnationem a laissé 
des traces dans le Digeste de Justinien; D. 30, de leg. 19, L. 45$ 1; D. 32, de 
leg. 30, L. 29 S 1 i.f. Malgré ces traces, la pensée du législateur est clairement 
manifestée dans le Digeste et encore plus dans les Institutes de Justinien. Ni la 
L. 45 S 1, ni la L. 29S 1 i. f. cit., n’attribuent vraiment d’une manière générale 
le choix à l'héritier; elles supposent que le choix lui appartient et, dans le dernier 
état du droit romain, on doit les restreindre aux cas exceptionnels où l'héritier 
a le choix. On ne peut pas davantage opposer le D. 80, de leg. 1°, 1. 328 1,L.87S1, 
qui ne s'occupent pas du legs d’un genre (note 11). 

(9) LA. 4, S 22 1. f.; C. 6, 43, comm. de leg. et fideic., L. 8 $ 1a initio. Si le tiers 
ne fait pas le choix dans l’année ou bien s'il décède sans avoir choisi, on rentre 
dans la règle générale et le légataire peut choisir; L. 8 cit. $ 1a et 1 initio. 

(10) Voyez en ce sens KeLLer, $S 569, p. 1057, VANGEROw, IL, $ 540, Anm., p. 526, 
Maynz, IL, S 428, p. 623, ArNDTS, Lehrb., S 574, Anm. 2 i. f., BRrinz, II, $ 415 et 
notes 22-23. Contra : DERNBURG (LIL, $ 110, n° 2), qui accorde toujours le choix au 
grevé. D'autre part SAvVIGNY (Obligationen I, 8 39, p. 399), PuouTtA (Pand., $ 529 
initio), SINTENIS (LIL, $ 217 et note 30) et WinpsoHEID (III, S 655 et note 3) l’accor- 
dent au légataire sans faire une exception pour le cas où des choses de l’espèce 
léguée ne se trouvent pas dans la succession. — Il n’y a pas legs d'un genre si le 
propriétaire de deux fonds Cornéliens en lècue un, sans ajouter lequel. Un pareil 
legs a pour objet un corps certain, c'est-à-dire le fonds Cornélien qui a le moins 
de-valeur; la volonté de léguer est seulement certaine pour celui-là; D. 30, de 
leg. 1°, L. 39 $ 6. Cette règle assure le choix au grevé; D. eod., L. 32 S 1, L. 37 $S 1. 
Mais il y a un legs alternatif si le même propriétaire lègue l’un de ses deux fonds 
Cornéliens et, partant, le choix appartient au légataire ($ 742); D. eod., L. 20. 
VANGEROW, II, S 549, Anm., p. 526-527. — Si plusieurs légataires ou héritiers d’un 
légataire unique ont le choix et ne parviennent pas à se mettre d'accord, le 
sort désigne celui qui choisira; celui-là garde pour le tout la chose qu'il choisit 
et paye aux autres l'estimation de leur quote-part, d’après un tarif légal pour les 
esclaves; C. 6, 43, coma. de leg. et fideic., L. 3 pr. et S 1; IL. h. t., S 28. f. 
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d'un genre proprement dit, elle doit choisir une chose de valeur 
moyenne et non la meilleure ou la plus mauvaise (1); dans le legs 
d’une quantité de choses fongibles, le grevé ne peut offrir des choses 
vicieuses (12), Le légataire n’a le droit de choisir la meilleure chose 
que si le testateur lui a accordé le choix par une disposition spé- 
ciale(13); c’est le seul moyen de faire produire de l'effet à cette 
disposition, puisque le légataire peut déjà choisir de plein droit({4); 
un pareil legs s'appelle legs d'option (5). Dans le legs d’un genre 
proprement dit, d’après les principes généraux le choix est indivi- 
sible (16), 


IT. Du legs de rente; S 741. 
ARNDTS, Weiske’s Rechislexæikon VI (1845), p. 330-333. 


1° Le legs de rente (annuum legatum) est celui qui a pour objet 
des prestations périodiques de choses fongibles(1). I1 est soumis à 
la théorie ordinaire du legs de pareilles choses; mais il contient 
une pluralité de legs, autant de legs qu’il y a de prestations pério- 
diques à faire(@). Le premier des legs est pur et simple(). Les 
autres sont à terme dans le cas d’une rente perpétuelle; s’il s’agit 
d’une rente temporaire, viagère ou non viagère, ils sont condition- 
nels ; ils sont subordonnés à la survie du légataire au commencement 
de chaque terme(). Le terme commencé au décès du légataire est 


(11) D. 30, de leg. 19, L. 37 pr. “ Legato generaliter relicto, veluti hominis, 
+ Gaius Cassius scribit id esse observandum, ne optimus vel pessimus accipiatur: 
“ quae sententia rescripto imperatoris nostri et divi Severi juvatur, qui rescrip- 
“ serunt-homine legato actorem (un administrateur) non posse eligi ,, L. 46 S 1, 
L. 110; C. 6, 43, comm. de leg. et fideic., L. 8 $ 1 i. f. 

(12) D. 33, 6, de tritico vino v. oleo leg., L. 8 pr. 

(13) D. 33, 5, de opt. v. elect. leg., L. 2 pr. — (14) Cf. T. I, $ 88, I, 20 initio. 

(15) D. 33, 5, de optione vel electione legata. Le legs 4 “ option de choses d'un 
genre », Sans indication du nombre de ces choses (optio lancium, servorum, etc.) 
donne droit à trois choses de l'espèce léguée; D. eod., L. 1. — Le legs d'option est 
pur et simple; donc il s'ouvre et se transmet aux héritiers du légataire au 
décès du testateur, du moins sous Justinien. Avant cet empereur, il était réputé 
conditionnel et il s'éteignait si le légataire décédait sans avoir choisi; L k. #., 
S 23 initio; cf. C. 6, 43, comm. de leg. et fideic., L. 3 8 1a et 1b. 

(16) Pour cette règle et plusieurs autres relatives au choix, voyez T. LUI, 
S 324, 3°. 

(1) D. 33, 1, de annuis legatis et fideicommissis. 

(2) D. h. é., L.4 “Si in singulos annos alicui legatum sit, Sabiuus, cujus sententia 
“ vera est, plura legata esse ait. ,; D. 36, 2, quando dies leg. ced., L. 10, cf. L. 11. 

(3) D. R. &., L. 4 “ et primi anni purum... ,. 

(4) L. 4 cit. “ sequentium (scil. annorum) condiciouale : videri enim hane inesse 
“ condicionem ‘ si vivat ? et ideo mortuo eo ad heredem legatum non transire ,; 
D. 36, 2, quando dies leg. ced., L. 12 pr. 
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acquis pour le tout; s’il n’a pas été payé au légataire, il doit l'être à 
ses héritiers(®). Mais le legs d’une quantité de choses fongibles paya- 
bles en plusieurs fois est un legs unique, pur et simple pour le 
premier payement partiel, à terme pour les payements subséquents ; 
il s'ouvre donc pour le tout au décès du testateur. Il y a lieu de se 
prononcer pour un pareil legs si le testateur a divisé le payement 
dans l'intérêt du grevé plutôt que dans celui du légataire(6). 

2° Parmi les legs de rente figurent le legs du revenu d’une chose 
et le legs d'aliments. — Le legs du revenu d’une chose (redilus 
legatus(?)) à pour objet une rente en argent fixée au montant du 
revenu annuel de cette chose; la rente est viagère si le testament ne 
fixe pas une autre durée (). Le legs du revenu d’une chose ne procure 


(5) D. A. £., L. 5 ‘A vobis quoque, ceteri heredes, peto, ut uxori meae praestetis, 
‘ quoad viveret, annuos decem aureos . Uxor supervixit marito quinquennio 
“ et quattuor mensibus : quaero, an heredibus ejus sexti anni legatum integrum 
“ debeatur. Modestinus respondit integri sexti anni legatum deberi», L. 22; 
D. 36, 2, quando dies leg. ced., Li. 12 $ 1; C. 6, 58, eod., L. 1. Mais, si les arrérages 
doivent servir au payement de loyers ou de frais d'instruction, ils sont seulement 
payables aux époques où les loyers et les frais d'instruction sont eux-mêmes 
payables; telle est la volonté du testateur; D. 36, 2, quando dies leg. ced., L. 12 $ 5 
“ Siin habitationem aliquid vel in disciplinam legetur sic ‘annua ” vel ‘ quotan- 
‘ nis’, quibus diebus pensio debetur habitationis vel merces disciplinarum,isdem 
“ intellesitur legatum relictum, conjectura voluntatis facta ,. Cf. T. V, $ 414. 

(6) D. 36, 2, quando dies leg. ced., L. 12 $ 4“ Sed et si quotannis sit legatum, mihi 
“ videtur etiam in hoc initium cujusque anni spectandum, nisi forte evidens sit 
“ voluntas testatoris in annuas pensiones ita dividentis, quoniam non legatario 
“ consultum, sed heredi prospectum voluit, ne urgueretur ad solutionem », L. 20 
“ Si cum praefinitione annorum legatum fuerit, veluti ‘ Tit:o dena usque ad 
‘ annos decem ?, Julianus libro trigensimo digestorum seribit interesse : et si 
“ quidem alimentorum nomine legatum fuerit, plura esse legata et futurorum 
«“ annorum legatum legatarium mortuum ad heredem non transmittere : si vero 
« non pro alimentis legavit, sed in plures pensiones divisit exonerandi heredis 
« gratia, hoc casu ait omnium annorum unum esse lesatum et intra decennium 
« decedentem legatarium etiam futurorum annorum legatum ad heredem suum 
« transmittere, quae sententia vera est +, L. 26 $ 2; D. A. é., L. 18 pr. 

(7) D. 33, 2, de usu et usu fructu et reditu.. per legatum vel fideicommissum datis. 

(8) Elle est viagère, même si le revenu n'est pas légué avec la clause in singulos 
annos ou quotannis. Par sa nature, le revenu (reditus, de redire, revenir) d'une 
chose est périodique et, à défaut d'une limite spéciale, il doit ètre considéré 
comme légué pour la durée de la vie du légataire; D. 7, 1, de usufr., L. 58S 1 
« Sempronio do lego ex redactu fructuum ‘ holeris et porrinae, quae habeo in 
‘ agro Farrariorum, partem sextam . Quaeritur, an his verbis usus fructus 
«“ legatus videatur. Respondi non usum fructum, sed ex eo quod redactum esset 
« partem legatam. 2 Item quaesitum, si usus fructus non esset, an quotannis 
« partem sextam redactam legaverit. Respondi quotannis videri relictum, nisi 
« contrarium specialiter ab herede adprobetur »; D. 33, 1, de ann. leg., L. 8 
« In singulos annos relictum simile est usui fructui, eum morte finiatur.. », L. 4 
« Si in singulos annos alicui legatum sit, Sabinus.. ait. videri.. hanc inesse 
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au légataire aucun droit réel sur cette chose (®); il est donc bien 
distinct du legs d’usufruit (0), ce qui exclut toute la théorie de 
l'usufruit (1), Le légataire n’a qu’un droit de créance contre le grevé; 
sa créance est d’une rente en argent(1?) déterminée par le revenu 
de chaque année (3), —— Dans le cas d’un legs d'aliments (4), la rente 
consiste aussi en une somme d'argent (5) et elle est viagère (16), sauf 


« condicionem ‘si vivat * et ideo mortuo eo ad heredem legatum non transire ». 
D’après le premier texte, on supplée dans le legs du revenu d’une chose la 
clause in singulos annos; le second et le troisième texte prouvent que ladite clause 
confère au légataire un droit viager. Cette solution s'impose avec d'autant plus 
de force qu'on interprète largement les dispositions de dernière volonté. 

(9) D. A. £., L. 38 initio; D. 80, de Leg. 19°, L. 120 pr. 

(10) D. 7, 1, de usufr., L. 58$ 1 (note 8); arg. D. h. t., rubrique et L. 38 i. f. 

(11) Mais le legs des fruits annuels d’un fonds (fructus annuos fundi Corneliani 
do lego) est un legs d'usufruit; D. À. t., L. 41; D. 7, 1, de usufr., L. 20. 

(12) Dans le cas du legs du revenu d'un fonds de terre, il est de l'intérêt du 
légataire que les fruits de ce fonds restent au grevé qui l'a librement exploité. 
D’autre part, on ne pouvait raisonnablement imposer au grevé des traditions 
réitérées de fruits au fur et à mesure qu'il les percevait; arg. D. h. £., L. 38 initio, 
et D. 30, de Leg. 19, L. 120 pr. Le testateur qui veut procurer au légataire les fruits 
en nature, léguera l’usufruit du fonds; arg. D. h. t., L. 41, et D. 7, 1, de usufr., 
L, 20. MA1ywz, II, $ 430, B, accorde au légataire le revenu en nature. 

(13) Arg. D. 7, 1, de usufr., L. 58 $ 1 « ex eo quod redactum esset partem 
« legatam.. » 2 « partem sextam redactam.. «. Si le grevé aliène la chose dont le 
revenu a été légué, il doit une somme d'argent équivalente à la moyenne du 
revenu que le testateur retirait de la chose; l’aliénation ne doit pas modifier le 
droit du légataire; D. A. &., L. 38 ‘ Fundi Aebutiani reditus uxori meae quoad 
‘ vivat dari volo * : quaero an possit tutor heredis fandum vendere et legatario 
« offerre quantitatem annuam, quam vivo patre familias ex locatione fundi 
« redigere consueverat. Respondit posse.. »; D. 80, de leg 1°, Li. 120 pr.; cf. D. 38, 1, 
de ann. leg., L. 21 pr. — II va de soi que, dans la fixation de la rente pécuniaire, 
on tient compte de la règle fructus inteiliguntur deductis impensis. — L'obligation 
de payer la rente susdite entraîne celle de veiller à la garde et à la conservation 
de la chose dont le revenu a été légué; la faute du grevé ne diminue pas la rente; 
D. h. t., L. 38 « Item quaero, an compellendus sit heres reficere praedium. 
« Respondit, si heredis facto minores reditus facti essent, legatarium recte desi- 
« derare, quod ob eam rem deminutum sit. ». — On peut aussi léguer une 
quantité déterminée de fruits à prendre sur le revenu d’une chose. Dans ce cas, 
c’est cette quantité qui fait l’objet de la rente et par conséquent, si le revenu 
d’une certaine année ne suffit pas au payement de la rente, le déficit reste dû 
sur l'excédent des années suivantes; D. 33, 1, de ann. leg. L. 17$ 1 ‘ Vini Falerni, 
 quod domi nasceretur , quotannis in annos singulos binos culeos (outres) 
‘ heres meus Attio dato ”. Etiam pro eo anno, quo nihil vini natum est, deberi 
« duos culeos, si modo ex vindemia ceterorum annorum dari possit ». Le D. 36, 2, 
quando dies leg. ced., L. 26 pr., applique la même règle au cas où le legs se réduit 
à une quantité déterminée de fruits à prendre sur le revenu d’une seule année. 

(14) D. 34 1, de alimentis vel cibarts legatis. 

(15) D. h. £., L. 4 $ 1 « Lucius Titius testamento suo libertis libertabusque 
« cibaria et vestiaria a liberis suis eisdemque heredibus praestari jussit nulla 
« condicione addita : quaero, an, si sine patroni liberis idem liberti agant, cibaria 
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si le testament contient des indications différentes(17). La rente qui 
fait l’objet du legs, a un but spécial ; elle doit servir à la subsistance 
du légataire. Les aliments comprennent tout ce qui est nécessaire à 
la vie matérielle, donc la nourriture, le vêtement et l’habitation(8), 
mais non les frais d'éducation du légataire encore impubère(). 
Pour fixer le montant de la pension alimentaire, on prerd en con- 
sidération, avant tout, ce que le testateur avait l'habitude de donner 
de son vivant au légataire ou a laissé à d’autres personnes se 
trouvant dans la même situation, ensuite la fortune du testateur, 
son affection pour le légataire, le nombre et l’âge des membres de 
la famille du légataire, ainsi que la condition de ce dernier(20). A 
cause de sa destination, le legs d’aliments est favorisé sous plusieurs 
rapports. Il peut être fait à un incapable (@D; si des aliments sont 
légués à quelqu'un jusqu’à sa puberté, ils sont dus jusqu à l’âge de 
dix-huit ou de quatorze ans, selon que le légataire est un homme ou 
une femme (22); le legs d'aliments subsiste malgré une révocation 
générale des legs %)et la validité de la transaction sur un pareil legs 
exige l’homologation du magistrat(?4). 


« et vestiaria accipere possint. Modestinus respondit nihil proponi, propter quod 
«“ petitio eorum, quae testamento pure legata sunt, non competat ». Ce texte a 
certainement en vue une demande de pension alimentaire. POTHIER, Pand. 
Justin. 34, 1, n° G. 

(16) D. h. £., L. 14 pr. « Mela ait, si puero vel puellae alimenta relinquantur, 
» usque ad pubertatem deberi. Sed hoc verum non est : tamdiu enim debebitur, 
donec testator voluit, aut, si non paret quid sentiat, per totum tempus vitae 
« debebuntur »; D. 2, 15, de transact., L. 8 $ 10 ï. f. 

(17) L. 14 pr. cit. et arg. D. h.£., L. 4 $ 1 (note 15) « si sine patroni liberis idem 
« liberti agant.. +. Cf. T. V. $ 540 et note 17. 

(18) D. A. t., L. 6 initio. Le testateur peut réduire le legs à la nourriture, cibaria, 
diaria (D. h. t., L. 21) ou à l'habitation; D. 35, 2, de usu.. et habitatione.. per legatum 
vel fideicommissum datis, rubrique, L. 11, L. 15 pr. Le legs d'aliments ou de la 
nourriture donne droit à l’eau dans les localités où l'eau, à raison de sa rareté, se 
vend; D. 4. &., L. 1 « Si alimenta fuerint legata, dici potest etiam aquam legato 
« inesse, si in ea regione fuerint legata, ubi verumdari aqua solet », L. 14 $2 
(T. II, $ 221, note 11, p. 183). 

(19) D. A. t., L. 6 « cetera quae ad disciplinam pertinent legato non continentur, 
« L. 7 nisi aliud testatorem sensisse probetur ». Of. T. V, $ 510 et note 13. 

(20) D. h. £., L. 22 pr. « Cum alimenta per fideicommissum relicta sunt non 
«“ adjecta quantitate, ante omnia inspiciendum est, quae defunctus solitus fuerat 
«ei praestare, deinde quid ceteris ejusdem ordinis reliquerit : si neutrum 
« apparuerit, tum ex facultatibus defuncti et caritate ejus, eui fideicommissum 
«“ datum erit, modus statui debebit », L. 10 $ 2 « Alimentis viri bomi arbitratu 
« filiae relictis ab herede filio pro modo legatae dotis, quam solam pater ex- 
“ heredatae filiae nubenti (pour le cas de son mariage) dari voluit, atque pro 
« incrementis aetatis (selon que les besoins augmenteraient avec l'âge) eam 
« exhibendam esse respondi, non pro viribus hereditatis » ; D. 33, 1, de ann. leq., 
L. 14. — (21) D. .£., L. 11; D. 34, 8, de his quae pro non script. hab., L.3 pr. 

(22) D. h. t., L. 14 $ 1. — (23) D. A. £., L. 18 $ 3. 

(24) Cf. T. IV, $ 461, 4 i. f. L'obligation alimentaire étant indivisible (T. III, 
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III. Du legs alternatif; $S 742. 


Le legs alternatif est celui qui porte sur plusieurs choses, dont 
une seule doit être payée. Comme dans le legs d’un genre propre- 
ment dit(l), le choix appartient en principe au légataire@) et il est 
indivisible(@®); mais il va de soi qu’il peut avoir pour objet une 
chose quelconque comprise dans l’alternative(4). 


IV. Des prélegs; S 743. 


VON DER PFORDTEN, De praelegatis, Erlangen, 1832. 

CLAUSSEN, Juristische Zeitschrift (1845), p. 144 et ss. 

BucHHOLTZ (ALEX. A.), Die Lehre von den Praelegaten, Téna, 
1850. 

VANGEROW, Civil Archio XXXV (1852), p. 260-322. 

DEGENKOLB, De legato quod fiebat per praeceplionem, Berlin, 
1855. 

CzYHLARZ, Oesterreichische Vierteljahrzeitschrift IT (1859), 
DIT LCTESS: 

Voss, De requla : heredi a semetl ipso inutiliter legatur, 
1873, dissertation. 

KRETSCHMAR, Die Natur des l’raelegats nach rümischem 
Recht, Leipzig, 1874. 

GogPPERT, Ueber den Grund der Regel : heredi a semel ipso 
inutiliter legatur, Goettingue, 1893, dissertation. 

BoNFANTE, Bulletino dell'istiluto di dirilto romano VIT (1894), 
DAMSTHCUSS: 

KouLEr, Civil Archiv XCI (1900), p. 347-864. 


$ 337, I, A, 3° initio) peut être poursuivie pour le tout contre chacun des grevés. 
Dans le cas d’une pluralité de grevés et de légataires, le juge peut répartir les 
seconds entre les premiers, de manière à assigner un seul légataire à un seul 
grevé ou même à diviser autrement la charge des legs, sauf le recours entre les 
grevés; D.h.t., L. 3. Cf. Maywz, III, $ 430, C, 5°. — Comme le débiteur qui a fait 
cession de biens, jouit du bénéfice de compétence (T. IV, $ 529 et note 4), les 
aliments qui lui sont légués, sont insaisissables; D. 42, 3, de cess. bon., Li. 6. — 
Voyez encore : 19 T. V, $ 738, note 2, 20 D. 35, 3, si cwiplus, Li. 3 $ 4. 

(1) S 740, 20. 

(2) D. 30, de leg. 19, L. 34 $ 14 « Si ita Titio legetur : ‘fundum Seianum vel 
‘ usum fructum ejus sibi habeto ”, duo esse legata et arbitrio ejus esse, an velit 
“ usum fructum vindicare », D. 31, de leg. 2, L. 23, du moins sous Justinien. 
Anciennement, dans le legs per damnationem et dans les fidéicommis, c'était le 
grevé qui avait le choix; on trouve des traces de cette règle au D. 30, de leg. 19, 
L.47 $ 3, L. 109$ 1, et au D. 31, de leg. 2», L. 15, L. 19, L. 43 $ 8. Le nouveau droit 
romain ne semble pas douteux; cf. $ 740, 20 initio. 

(3) D. 31, de leg. 20, L. 15; D. 30, de leg. 1°, L. 109 $ 1 initio. 

(4) Cf. T. III, $ 326, IL. 
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Le prélegs ou legs par préciput (legatum per praeceplionem(), 
praeceptio®), praelegatio(®)) est le legs fait à un héritier. En 
règle générale, les legs incombent aux héritiers en proportion de 
leurs parts héréditaires). Dans le cas d’un prélegs, on applique 
cette règle aux cohéritiers du prélégataire. Mais il est impossible 
de l'appliquer à ce dernier, car on ne peut se payer un legs à 
soi-même; donc le prélegs est nul en proportion de la part hérédi- 
taire du prélégataire@®). Cette nullité partielle du prélegs conduit 
aux résultats suivants : 

1° cas. Une chose est léguée exclusivement à un seul des héritiers, 
Primus et Secundus sont héritiers chacun pour moitié et le testateur 
a légué sa maison par préciput à Secundus. Du chef de ce legs, 
Secundus recueillera seulement une moitié indivise de la maison, 
celle qui doit lui être payée par Primus; son legs sera nul pour la 
moitié indivise de la maison qu'il doit se payer à lui-même; cette 
moitié qu'il à acquise comme héritier lui restera à ce titre. Il s’ensuit 
que s'il est chargé par fidéicommis de restituer sa moitié héréditaire 
à un tiers, il doit comprendre dans cette restitution la moitié de la 
maison qu’il a recueillie en qualité d'héritier, mais non celle qu’il 
a acquise en vertu du prélegs(6). Si le prélegs, au lieu de porter, 
comme dans le cas précédent, sur un bien héréditaire, a pour 
objet la chose d'autrui ou des choses fongibles, le prélégataire 
n'obtiendra en aucune facon la portion du legs qu'il doit se payer 
à lui-même. Primus et Secundus sont héritiers chacun pour moitié ; 
le testateur a légué 10 000 as pour préciput à Secundus. Du chef 
de ce legs, Secundus recueillera les 5 000 as à payer par Primus; 
les 5 000 as qu'il doit se payer à lui-même, ne lui reviendront 
à aucun titre(?), 

(1) Garus, IT, 192. — (2) D. 34, 4, de adim. v. transfer. leg., L. 25. 

(3) D. eod., L. 31 $ 1.— (4) Cf. $ 701, I, et S 734, I, 3e. 

(5) D. 30, de leg. 19, L. 116 $ 1 “ Heredi a semet ipso legatum dari non potest, a 
“ coherede potest.., ; ULPIEN, XXIV, 22; Vañic. fragm. 87 i. f. 

(6) D. 36, 1, ad sctum Trebell., L. 19 (18) $ 3 « Si legatum sit heredi relictum et 
« rogatus sit portionem hereditatis restituere, id solum non debere eum resti- 
« tuere, quod a coherede accepit : ceterum quod a semet ipso ei relictum est, in 
« fideicommissum cadit : etid divus Marcus decrevit ». De même, Secundus doit 
imputer sur sa quarte Falcidie la moitié de la maison qu'il acquiert en qualité 
d'héritier et non celle qui lui revient sur le fondement du prélegs; D. 35,2, ad 
leg. Falc., L. 74, Li. 91: cf. $ 737, 10 i. f. 

(7) D. 30, de leg. 19, L.104 $ 3 “ Si Attio ita legatum fuerit : ‘ quisquis mihi 
‘ heres erit, damnas esto Attio heredi decem dare', deducta sua parte Attius 
“ decem petet ,. Quelqu'un avait institué héritiers Attius et une ou plusieurs 
autres personnes; il avait chargé tous ses héritiers ‘ quisquis mihi heres erit’, 
de payer 10 à Attius. Celui-ci peut agir contre son ou ses cohéritiers pour leur 
part et portion, mais il n'obtient rien pour sa propre part contributoire dans le 
prélegs, 
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21 cas. Une chose est léguée à plusieurs héritiers, mais non à 
tous. On suivra des règles analogues (). 

3° cas. Une chose est léguée à tous les héritiers. Primus et Secun- 
dus sont héritiers, le premier pour onze douzièmes, le second pour un 
douzième, et le testateur leur a légué 12 000 as. Les 11 000 as 
dus par Primus profiteront exclusivement à Secundus et les 1 000 as 
dus par Secundus reviendront pour le tout à Primus. Ainsi les 
portions dans le legs seront en raison inverse des parts héréditaires. 
Ce résultat est rationnel; le legs est nul pour une portion d'autant 
plus forte que la part héréditaire est plus considérable (9). 

4° cas. Une chose est léguée à un héritier et à.un non héritier. 
Primus et Secundus sont héritiers, chacun pour moitié, et le testateur 
a légué 10 000 as à Secundus et à Tertius. Les 5 000 as dus par 


(8) D. 33, 7, de instructo v. instrum. leg., L. 2 pr. “ Cum pater pluribus fils 
“ heredibus scriptis duobus praeceptionem bonorum aviae praeter partes here- 
“ ditarias dedisset, pro partibus coheredum viriles habituros legatarios placuit ». 
Un père, après avoir institué héritiers ses fils, au nombre de quatre au moins, 
avait légué par préciput à deux d'entre eux les biens de leur aïeule. Supposons 
quatre fils, Primus, Secundus, Tertius et Quartus, respectivement héritiers pour 
un quart, pour un quart, pour un tiers et pour un sixième, Tertius et Quartus 
prélégataires. Primus et Secundus sont tenus du legs chacun pour un quart. Ces 
deux quarts seront acquis à Tertius et à Quartus pour des parts viriles, malgré 
l'inégalité des parts d'institution: Tertius et Quartus sont, à ce point de vue, 
appelés au legs d'une manière égale; chacun recevra, de ce chef, un quart des 
biens de leur aïeule (pro partibus .coheredum viriles habituros legatarios 
placuit). Mais, comme le prélegs fait à Tertius est nul pour le tiers qui constitue 
sa part héréditaire, ce tiers profitera exclusivement à Quartus. Étant donné 
que le prélegs fait à Quartus est nul pour le sixième, montant de sa part hérédi- 
taire, ce sixième reviendra entièrement à Tertius. Celui-ci recueillera donc 
1], +15 = Ÿ/19 des biens de son aïeule, Quartus !/, + 1/; —7|,9. Quartus profitera 
plus du prélegs que Tertius, bien que sa part héréditaire soit la moins forte; 
précisément pour ce motif, le prélegs est moins nul en ce qui le concerne. — 
Remplacons, dans l'espèce précédente, le legs des biens de l’aïeule par un legs de 
12 000 as; Tertius obtiendra 3 000 + 2 000 — 5 000, Quartus 3 000 + 4 000 — 7 000. 
Van WETTER, Accroissement, n° 26. — MacHELARD, Accroïssement, p. 28-29. — 
GLASSON, Aceroissement, p. 100-101. 

(9) D. 30, de leg. 1°, L. 34$ 12 “ Inde dicitur, si duo sint heredes, unus ex uncia, 
“ alter ex undecim unciis, et eis fundus legatus sit, unciarium heredem undecim 
«“« partes in fundo habiturum, coheredem unciam ». — D. eod., L. 104$ 5 “ Denique 
“ constitit, cum ita legatum fuisset : ‘ quisquis mihi heres erit, damnas esto 
‘ heredi meo decem dare , exaequari omnium heredum partes eo, quod unus- 
«“ quisque et sibi et coheredi suo dari damvoatus videtur ». Un testateur bizarre 
avait imposé un certain legs à quiconque serait son héritier et au profit de 
l'héritier lui-même. Il eut deux héritiers (arg. des mots « et sibi et coheredi suo »), 
chacun pour moitié; arg. des mots « exaequari omnium heredum partes + cbn. 
avec D. 30, de leg. 1°, L. 34 $ 12. Chaque héritier obtiendra évidemment la moitié 
de la chose léguée. POTHIER, Pand. Justin. 30-32, no 63. — MAchELARD, cité, 
p. 28-29. — GLASSON, Cité, p. 99-100. — Van WETTER, Accroissement, n° 25, p. 46. 
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Primus se partageront d’uue manière égale entre les deux légatai- 
res ; mais les 5 000 as dus par Secundus ne profiteront qu'à Tertius. 
Celui-ci obtiendra donc 7 500 as, Secundus seulement 2 500 as(0). 


(10) 19 D. 30, de leg. 1°, Li. 34 $ 11 « Si duobus sit legata, quorum alter heres 
« institutus sit, a semet ipso ei legatum inutiliter videtur, ideoque quod ei a se 
« legatum est ad collegatarium pertinebit ». 

90 D. eod., L. 116 $ 1 « Heredi a semet ipso legatum dari non potest, a coherede 
« potest. Itaque si fundus legatus sit ei qui ex parte dimidia heres institutus est 
« et duobus extraneis, ad heredem cui legatus est sexta pars fundi pertinet, quia 
“ a se vindicare non potest, a coherede vero semissario duobus extraneis concur- 
« rentibus non amplius tertia parte (le tiers de la moitié) : extranei autem et ab 
«“ ipso herede cui legatum est semissem (la moitié de la moitié) et ab alio herede 
“ trientem (un tiers de la moitié) vindicabunt ». Deux héritiers, Primus et 
Secundus, chacun pour moitié; legs d’un fonds à Secundus, à Tertius et à 
Quartus. La moitié du fonds due par Primus se partagera par tiers entre les trois 
légataires, ce qui vaudra à chacun un sixième du fonds; mais la moitié du fonds 
due par Secundus se partagera par moitié entre Tertius et Quartus, à l'exclusion 
de Secundus, ce qui procurera encore à Tertius un quart et à Quartus un autre 
quart du fonds. Tertius et Quartus obtiendront donc chacun 1/4; + 1/, — 5],2, 
Secundus seulement {}, du fonds. 

Quelle est la nature du droit en vertu duquel le colégataire non-héritier 
recueille une part plus forte que le prélégataire? Étant donnés Primus et 
Secundus héritiers chacun pour moitié, Secundus et Tertius légataires de 
10 000 as, pourquoi ‘l'ertius recueille-t-il 5000 as de plus que Secundus? À notre 
avis, Secundus et Tertius sont seulement appelés au même legs jusqu'à concur- 
rence des 5000 as qu'ils doivent demander à Primus. Tertius est seul appelé à 
un second legs de 5000 as dû par Secundus; Secundus n’est pas appelé à ce 
second legs, qu'il ne peut se devoir à lui-même; Vatic. fragm. 87 « si alteri ab 
« altero legetur (quoniam a semet ipsis inutiliter legatum est), sibi non concur- 
« runt.. », chn. avec D. 7,2, de usufr. adcresc., L. 11-12. Tertius obtient donc 
5000 as de plus que Secundus, non pas en vertu du droit d'accroissement (arg. 
Vatic. fragm. 87 ï. f, et D. 7, 2, de usufr. adcresce., L. 11-12), mais en vertu d'un legs 
auquel il est seul appelé. Il les acquiert forcément pour le tout et sans les 
chargés, même si les 10 000 as ont été légués à Secundus et à Tertius par une 
disposition collective; on n'appliquera pas les règles de l’accroissement facul- 
tatif etavec les charges entre conjoints re el verbis ($ 731, 20 ï. f.). 

Mais quid de l'accroissement si l’un des légataires fait défaut? Quelqu'un 
institue héritiers ses deux fils, chacun pour moitié, en léguant l’usufruit d'un 
fonds de terre à ses deux fils et à leur mère; d’après ce qui vient d'être dit, chaque 
fils a droit à un quart de l’usufruit et la mère à la moitié. Dans le cas de défail- 
lance de l’un de ces légataires, l'accroissement opérera-t-il entre eux? 

19 Si l’un des fils fait défaut, son quart accroitra à la mère, parce que celle-ei 
est appelée à la totalité de l'usufruit, à l'exclusion de l’autre fils, qui est appelé 
à une autre moitié; pas d'accroissement entre les fils; Vatic. fragm. 87 « non 
«“ esse jus aderescendi; atque, si alteri ab altero legetur (quoniam a semet ipsis 
“ inutiliter legatum est), sibi non concurrunt, matri vero non in totum concur- 
« runt, sed alter pro alterius portione (scil, in semissem) et in eo dumtaxat jus 
« adcrescendi erit; mater tamen adversus utrumque jus aderescendi habet ». Si 
l’autre fils fait défaut, son quart accroît encore à la mère; Vatic. fragm. 87 
« mater tamen adversus utrumque jus adcrescendi habet ». 

20 Si la mère fait défaut, sa moitié accroîtra pour un quart à chaque fils; car 
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La nullité partielle des prélegs cesse avec son motif si le prélé- 


gataire n'arrive pas à l’hérédité (1), 


V. Du less d'usufruit; $ 743%. 


On peut léguer un usufruit soit directement, soit indirectement, 
en léguant à quelqu'un une chose avec réserve d’usufruit (deducto 
usu fructu), ce qui implique un legs de l’usufruit de cette chose au 
profit des héritiers immédiats du testateur (1), ou bien en léguant 


chacun était conjoint re avec la mère dans cette limite; Vatic. fragm. 87 « matri 
« vero non in totum concurrunt, sed alter (seil. concurrit cum altero) pro alterius 
« portione (2. e. in semissem).. ». Mais pas d’accroissement entre les fils; Vatie, 
fragm. 87 « non esse jus adcrescendi;.. sibi non concurrunt. » VAN WETTER, 
Accroissement, n° 29. Il y a donc un accroissement restreint en faveur des fils 
vis-à-vis de la mère défaillante. C'est à tort que GLASSON (Revue historique de 
droit fr. et étr. XIV (1868), p. 505) nous reproche d’avoir admis un accroissement 
au profit des fils au n° 28, p. 50, de notre Accroissement, et de l’avoir repoussé au 
n° 25, p. 46. Le n° 25, p. 46, renvoie expressément au n° 29, qui fournit des expli- 
cations très développées sur l’accroissement restreint dont jouissent les fils 
vis-à-vis de la mère. 

(11) par exemple s'il la répudie (D. 30, de leg. 19, L. 17 $ 2 « Si uni ex heredibus 
« fuerit legatum, hoc deberi ei officio judicis familiae herciscundae manifestum 
«“ est (en tant que le prélegs est valable): sed et si abstinuerit se hereditate, 
« consequi eum hoc legatum posse constat L. 18 et quidem totum legatum petere 
« potest, quamvis a semet ipso inutiliter ei legatum fuisset »; C. 4. #., L. 12) ou 
bien s'il décède sans l'avoir acquise et sans transmettre à ses propres héritiers la 
faculté de l'accepter. Non obstat D. 31, de leg. 2°, L. 75 $ 1, PAPINIEN, « Pro parie 
« heres institutus, cui praeceptiones erant relictae, post diem legatorum ceden- 
“ tem ante aditam hereditatem vita decessit. Partem hereditatis ad coheredes 
“ substitutos pertinere placuit, praeceptionum autem portiones, quae pro parte 
«“ coheredum constiterunt, ad heredes ejus transmitti ». Papinien décide que les 
héritiers du prélégataire peuvent réclamer aux cohéritiers de ce dernier praecep- 
tionum portiones, quae pro parte coheredum constiterunt. Ces cohéritiers ont 
recutilli la succession pour le tout, donc ils sont tenus aussi du prélegs pour le 
tout; chacun d'eux en est tenu en proportion de sa part héréditaire définitive. 
C’est ce dernier point qui attire principalement l'attention de Papinien. Voyez 
en ce sens SOHÜTZE, Jahrb. des gemeinen deutschen Rechts IIT (1859), p. 418-429, 
ArxDTs, Continuation de GLücrk XLVII (1871), $ 15214, p. 124-126, SERAFINL, 
Archivio giuridico VIT (1871), p. 183-185, et Maywz, IT, $ 438 et note 27, TREITSCHKE 
(Traduction allemande du Corpus juris, ad h.1.) semble se rallier à la même 
interprétation. Contra: l'opinion dominante; BUCHHOITZ, cité, p. 321-326. — 
VANGEROW, IT, $ 523, Anm., ne IL, 2. — Winpsoueip, III, $ 627 et note 6. — Cosra, 
Papiniano UT, p. 101-102, Bologne, 1896. Si on repousse l'explication présentée 
ici, on pourrait encore considérer la loi 75 $ 1 cit. comme reflétant l'ancienne 
règle antérieure au rescrit de Septime-Sévère et de Caracalla, règle d'après 
laquelle le substitué ne devait pas payer les legs imposés seulement au premier 
institué. Van WETreR, Accroissement, n° 27, p. 51-52. 

(1) T. IT, $ 247, 10 initio, et T: V, $ 782, note 6 i. f. 
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à une personne l’usufruit d’une chose et à une autre la chose 
elle-même en pleine propriété, auquel cas le second légataire est 
aussi réputé légataire de l’usufruit®). On peut encore léguer l’usu- 
fruit plusieurs fois à la même personne, le lui reléguer (relegare 
usum fructum, repetere legatum usum fructum)). Le legs 
d’usufruit est soumis à plusieurs règles spéciales : 

1° Le testateur ne peut dispenser le légataire de la caution usu- 
fructuaire (4). 

2° Le legs d'usufruit s'ouvre seulement au moment de l’acquisition 
de l’hérédité; son ouverture se confond avec son acquisition (5). 

3° L’accroissement présente des particularités dans le legs 
d'usufruit(6). 


VI. Des legs relatifs à une obligation; S 744. 


HauBozp, De legato nominis, Leipzig, 1793, aussi dans les 
Opuscula academica de l’auteur I, p. 497-572, Leipzig, 1825. 

MARTENS, De legalo debiti, Halle, 1852. 

ARNDTS, Ad legem 25. Dig. de liberatione legata, Berlin, 
1825, dissertation, Weiske’s Rechtslexikon VI (1845), p. 336- 
340, et Oesterreichische Gerichts-Zeitung, Vienne, 1858, 
n° 10-12. 

KRüGER (G.), Die Grundsätze des rümischen Rechts über 
Vermächinisse von Forderungen und Schulden, Greifswald, 
1883, dissertation. 

IHERING, Jahrbücher für die Dogmatik XXIV (1886), p. 165- 
174" 

HARTMANN, Civil Archiv LXX (1886), p. 169-211. 

HanqQuer, Das legatum debiti, Berlin, 1889, dissertation. 

CENTNER, Lu legs de la dot et en général de la chose due, 
Paris, 1893, thèse. 

GRivaz, Étude sur le legs de dot, Paris, 1894, thèse. 


\ 


Un legs peut se rapporter à une créance préexistante en trois 
sens différents. On peut faire un legs de la créance, un legatum 
nominis*, en léguant la créance à un tiers (1), On peut encore léguer 
au débiteur la libération de sa dette, faire un legatum libera- 
tionis*@®). Enfin on lègue parfois au créancier la chose due, 
legatum debiti*@). Ces legs relatifs à une obligation préexistante 


$S 7434, — (2) $ 732 et note 6 initio. — (3) T. II, $ 233, 80. 

(4) T. IL, $ 233, 4° initio. — (5) T. V, $ 720, IT, 20. — (6) T. V, $ 732. 
S 744. — (1) I. à. é., $ 21, vis Et ideo.…...…. praestet. — (2) 8 21 cit. i. f. 
(3) L h.t.,$ 14 initio. 
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sont bien distincts des legs qui créent une obligation pour le grevé: 
en droit nouveau, tout legs, quel qu’en soit l’objet, produit une 
obligation(®. 

I. Du legatum nominis. Ce legs n’est pas seulement valable 
si la créance léguée appartient au testateur; on peut aussi léguer 
la créance d’un tiers, d’après les mêmes règles qu’une chose 
corporelle appartenant à autrui®), Mais le legs est nul, faute 
d'objet, lorsque la créance léguée n’existe point (je lègue à Primus 
ma créance contre Secundus ou ce que me doit Secundus, et 
Secundus ne me doit rien)(6). Il est nul même si le testateur a 
indiqué l'objet de la créance putative (je lègue à Primus ma 
créance de 1000 as contre Secundus ou les 1000 as que me doit 
Secundus) (7), Malgré cette indication, il a voulu léguer une créance 
et non une chose corporelle; or ce legs de créance manque 
d'objet(#). Le grevé ne doit pas davantage garantir l'efficacité de la 


(4) Cf. $ 734, I, 10. — (5) Cf. T. V, $ 724. 

(6) D. 30, de leg. 19, L. 75 $ 1 « Si mihi quod Titius debet fuerit legatum neque 
« Titius debeat, sciendum est nullum esse legatum. Et quidem si quantitas non 
« sit adjecta, evidenti ratione nihil debebitur, quia non apparet, quantum fuerit 
“ legatum.. ”, 

(7) L. 75 cit. $ 2 « Proinde et si Titio decem, quae mihi Seius debet, legavero, 
nullum erit legatum : esse enim debitor debet.. » On a voulu (ANTOINE FAVRE, 
Congect. V, 2. — PoTHier, Pand. Justin. 35, 1, n° 228, note d, — RoSsHIRT, Ver- 
mächtnisse IT, p. 298, note 2) appliquer aussi au legatum nominis le commence- 
ment de la loi 75 $ 2 cit. « Quod si addiderit: ‘ decem quae mihi Titius debet 
‘ lego”, sine dubio nihil erit in legato : nam inter falsam demonstrationem et 
« falsam condicionem sive causam multum interest. ». Si cette interprétation 
était exacte, la règle formulée ci-dessus serait consacrée à la fois au commen- 
cement et à la fin de la L. 75 $ 2 cit., et cette répétition, qui, par elle-même, n’est 
guère admissible, serait annoncée par le mot ‘ Proinde ”, qui se réfère plutôt à une 
autre espèce similaire. Au reste les mots ‘ decem quae mihi Titius debet lego ! 
signifient grammaticalement ‘ decem quae mihi Titius debet ei vel Tito lego :. 
WinpscuelD, II, $ 657 et note 11 initio. 

(8) Par conséquent, si la créance léguée est venue à s’éteindre, le legs tombe 
avec son objet (I. h. £., $ 21 « nisi exegerit vivus testator pecuniam : nam hoc 
« casu legatum extinguitur.. »; D. 30, de leg. 19, L. 75 $ 2 « nam et si vivus exegis- 
« sem, exstingueretur legatum.. +, L. 82$ 5 1. f.; D. 34, 3, de Liber. leg., L. 21 pr. 
et $ 1), à moins qu'il ne résulte des circonstances que le disposant a voulu main- 
tenir le legs comme legs de choses corporelles, par exemple le débiteur a spon- 
tanément payé etle créancier a déposé l'argent reçu; D. 32, de leg. 39, L. 11 $ 13 
“ Ergo et si nomen quis debitoris exegerit, quod per fideicommissum reliquit, 
“ non tamen hoc animo, quasi vellet extinguere fideicommissum, poterit dici 
“ deberi : nisi forte inter haec interest :hic enim extinguitur ipsa constantia 
“ debiti, ibi res durat, tametsi alienata sit (au $ 12 le juriste avait maintenu un 
“ less malgré l’aliénation forcée de la chose léguée). Cum tamen quidam nomen 
“ debitoris exegisset et pro deposito pecuniam habuisset, putavi fideicommissi 
“ petitionem superesse, maxime quia non ipse exegerat, sed debitor ultro pecu- 
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créance et encore moins la solvabilité du débiteur (9). le testateur a 
seulement voulu léguer la créance telle quelle. En ce qui concerne 


les effets du legs, il faut distinguer : 
1° Si la créance léguée appartient au testateur ou au Ne le 


légataire l’acquiert de plein droit et, avec elle, les actions qui en 
naissent ; il peut, indépendamment d’un mandat ad lilem, poursuivre 
le débiteur en nom propre par des actions utiles fictices, quast eæ 
jure cesso*(), C’est l'application du droit commun sur la cession 


des créances (1), 


“ niam optulerat, quam offerente ipso non potuit non (Mommsen supplée ce mot) 
“ accipere.. ,). Voyez encore L. 11 $ 13 cit. « Paulatim igitur admittemus, etsi 
“ex (Mommsen supprime ici le mot: hac) parte pecuniae rem comparaverit, 
“ quam non hoc animo exegit, ut fideicommissarium privaret fideicommisso, 
“ posse adhuc fideicommissi petitionem superesse .. On n'a évidemment pas 
égard à une extinction de la dette survenue par le fait du grevé; D. 34, 8, de 
liber. leg., Li. 21 $ 2. — De même si, tout en existant, la créance léguée est infé- 
rieure au montant indiqué dans le testament, le legs se limite à ce qui est réelle- 
ment dû; pour le surplus il manque d'objet. 

(9) D. 30, de leg. 19, L. 105 « Legatum ita erat : ‘ quae Lucius Titius mihi debet, 
‘ ea heres meus Cornelio dare damnas esto *. Nihil amplius ex hoc legato quam 
“ actiones suas heres praestare debet,, L. 75 $ 21. f. — (10) C. . £., L. 18. 

(11) Of. T. III, $ 349, IV. Si la créance léguée est productive d'intérêts, ceux-ci 
sont acquis au légataire à titre d'accessoires de la créance. 

19 D. 32, de leg. 3°, L. 34 pr. “ Nomen debitoris in haec verba legavit: ‘ Titio 
‘ hoc amplius dari volo decem aureos, quos mihi heredes Gaïi Seiïi debent, 
‘ adversus quos ei actionem mandari volo eique eorundem pignora tradi ? 
* Quaero, utrum keredes tantum in decem (leçon Mommsen, au lieu de : decem 
“ dare debeant) an in omne debitum, hoc ést ef (mot suppléé par Mommsen) in 
“ usuras debeant mandare. Respondit videri universam ejus nominis obliga- 
“ tionem legatam. Item quaero, cum ignorante matre familias actores in provin- 
“ cia adjectis sorti usuris decem stipulati sint, an ex causa fideicommissi supra 
“ scripti etiam incrementum hujus debiti ad Titium pertineat. Respondit perti- 
“ nere ,. La fin du passage suppose qu'une créance inférieure à 10 et productive 
d'intérêts ayant été léguée par nne femme, les administrateurs des biens de 
celle-ci stipulèrent plus tard 10 du débiteur à cause des intérêts arriérés, à 
l'insu de la testatrice. Les 10 n’en sont pas moins dus au légataire. 

20 D. 33,2, de usu ct usufr., L. 24 pr. “ Uxori fructu bonorum legato faenus 
“ quoque sortium, quos defunctus collocavit, post impletam ex senatus consulto 
“ cautionem praestabitur. Igitur usuras nominum in hereditate relictorum ante 
“ cautionem interpositam debitas velut sortes in cautionem deduci necesse est. 
“ Non idem servabitur nominibus ab herede factis : tune enim sortes dumtaxat 
“ legatario dabuntur aut, quod propter moram usüras quoque reddi placuit, 
“ super his non cavebitur ,.. D'après ce texte, la légataire de l’usufruit de tous 
les biens n’a pas droit à l'usufruit des intérêts des capitaux héréditaires placés à 
intérêt par l'héritier, parce que les créances ainsi créées ne sont pas des créances 
héréditaires, mais des créances personnelles de l'héritier; la légataire a seule- 
meut droit à l’usufruit des capitaux héréditaires placés par le testateur. Si 
l'héritier doit des intérêts moratoires desdits capitaux, ces intérêts ne sont pas 
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2° Si la créance appartient à un tiers autre que le grevé, celui-ei 
doit en faire l’acquisition, afin de la céder au légataire; subsidiaire- 
ment il doit en payer la valeur. 


dus comme choses usufructuaires, mais en vertu de la demeure; l'usufruitière 
n'est pas tenue de les restituer et ne doit pas caution de ce chef. POTHIER, Pand, 
Justin. 33, 2, n° 7, notes f et g. 

Quid si le testateur qui a deux débiteurs solidaires Primus et Secundus, lègue à 
Tertius ce que lui doit Primus et à Quartus ce que lui doit Secundus ? D’après 
les termes du legs, on admet que le testateur a voulu procurer à chacun des léga- 
taires la totalité de la chose due. L'héritier devra céder à celui des légataires qui 
se présentera le premier, ses actions contre le débiteur solidaire que le legs lui 
attribue, et il payera à l’autre légataire la valeur de la créance. En cédant au 
premier ses actions contre l’un des débiteurs, il amène la libération de l’autre 
débiteur et se met dans l'impossibilité de céder encore ses actions contre l’autre 
débiteur; D. 30, de leg. 19, L. 82 $ 5 “ Qui Gaium et Lucium ejusdem pecuniae 
“ reos habebat si ita lesgaverit : ‘ Quod mihi Gaius debet id heres meus Sempronio 
‘ damnas esto dare : quod mihi Lucius debet, id heres meus Maevio damnas esto 
‘ dare”, eam condicionem heredis sui constituit, ut is necesse habeat alteri 
“ actiones suas, alteri litis aestimationem praestare.. ,. Cf. Po1HiER, Pand. Justin. 
30-32, n° 416 et note d. 

Quid si le testateur, qui a comme débiteurs solidaires Primus et Secundus, 
lègue à Secundus ce que lui doit Primus et à Tertius ce que lui doit Secundus? 

1° Secundus se présente le premier et, comme dans le cas précédent, l'héritier 
lui cède ses actions contre Primus. En vertu de cette cession, Secundus pourra 
forcer Primus au payement de la dette solidaire, sauf dans les limites du 
recours auquel il est soumis de la part de ce dernier. Sa dette envers l'héritier 
sera éteinte par confusion, car la cession l'a rendu créancier. Ici encore l'héritier, 
en cédant à Secundus ses actions contre Primus, a libéré Secundus de ce qu'il 
lui devait et, à raison de son propre fait, il ne peut plus céder à Tertius ses 
actions contre Secundus; il doit à Tertius la valeur de la créance léguée; D. 81, 
de leg. 2, L.13 pr.“ Qui duos reos ejusdem pecuniae habet Titium atque Maevium, 
“ ita legavit : ‘ quod mihi Titius debet, Maevio heres meus dato. Quod Maevius 
‘ debet, Seio dato’. His verbis onerat heredem : nam cum actiones suas heres 
“ Maevio praestiterit adversus Titium, videtur Maevius facto ejus liberatus esse 
“ et idcirco Seio heres tenebitur ,. FITTING, Correalobligationem, p. 185-186. 

2° Tertius se présente le premier. L'héritier est tenu de lui céder ses actions 
contre Secundus; celui-ci devra payer la dette solidaire et exercera, le cas 
échéant, son recours contre Primus. D'autre part, sur le fondement de son legs, 
il pourra réclamer à l'héritier l'estimation de la créance léguée. 

Étant donnée une créance alternative : 

1° Il se peut que le testateur lègue les choses dues alternativement, l’une à 
Primus et l’autre à Secundus. Alors, si le choix appartient au créancier, l'héri- 
tier devra céder ses actions à celui des légataires qui se présentera le premier et 
payer à l'autre la valeur de la chose qui lui a été attribuée; D. 30, de leg. 1°, L. 76 
« Quod si quis Stichum aut Pamphilum stipulatus Sempronio Stichum legas- 
« set, Maevio Pamphilum, oneratus heres intellegitur, ut necesse habeat alteri 
« actionem suam, alteri aestimationem Stichi aut Pamphili dare ». Ce texte 
suppose que le créancier avait le choix. Si c’est le débiteur qui l’a, aucun des 
légataires ne peut agir contre l'héritier en vue d’une cession d'actions; ces 
actions ne sauraient lui servir, puisqu'elles lui permettraient seulement de pour- 
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Il. Du legatum liberationis{?). On peut léguer à quelqu'un la 
libération d’une dette envers le testateur ou envers une autre 
personne(13). Mais le legs est nul si cette dette n'existe point (je 
lègue à Primus la libération de sa dette envers moi ou de ce qu’il me 
doit, et il ne me doit rien), il est dépourvu d’objet; le légataire ne 
devant rien, il ne peut être question de le libérer'f#. La règle doit 
être suivie même si le disposant a indiqué l’objet de la dette putative 
(je lègue à Primus la libération de sa dette de 1000 as envers moi) ; 
le legs n’en conserve pas moins son caractère de legs de libération (15), 


suivre le payement de l’une ou de l'autre des deux choses, au choix du débiteur: 
or son legs qui lui donne droit exclusivement à l'une des choses, lui défend 
d'agir ainsi. C'est l'héritier lui-même qui devra agir en payement de la dette 
alternative et les légataires ont qualité pour l'y contraindre; selon que l'héritier 
recevra du débiteur la chose léguée à Primus ou la chose léguée à Secundus, 
il la livrera à Primus ou à Secundus. Le legs de l’autre sera nul; il était subor- 
donné à la condition que le débiteur choisirait la chose léguée et cette condition 
est défaillie; D. 31, de leg. 2, L. 50 $ 1 « Si Titius mihi Stichum aut decem debeat 
« et legavero tibi Stichum quem mibi debet, placet exstingui legatum decem 
“ solutis: et si diversis ali decem, ali Stichus legatus fuerit, ex eventu solutionis 
« legatum valet ». 

20 Il se peut aussi que, dans le cas d’une créance alternative, le testateur se 
borne à léguer à quelqu'un l’une des cho:es dues alternativement. Si le choix 
appartient au créancier, le légataire aura droit à la cession des actions de l’héri- 
tier. Si le débiteur a le choix, le légataire devra laisser agir héritier et, selon que 
le débiteur choisira ou non la chose léguée, le legs produira ou non son effet; 
D. 30, de leg. 1’, L. 75 $ 4 « Proinde si Stichum legaverit, cum ille ei Stichum 
“ aut decem deberet, incerti actio legatario adversus heredem competit, ut serip- 
« sit Julianus libro trigesimo tertio digestorum, per quam actionem compellat 
« heredem experiri: et si Stichum consecutus fuerit, praestabit ei, si decem, 
« nihil consequetur. Secundum quod erit in arbitrio debitoris, an sit legatarius 
« is cui Stichus legatus est «+; D. 31, de leg. 2°, L. 50 $ 1 initio (passage trans- 
crit ci-dessus). — (12) D. 34, 3, de liberatione legata. 

(13) D. À. t., L. 8 pr. « Non solum nostrum. debitorem, sed et heredis et cujus- 
«“ libet alterius ut liberet heres (lecon Mommsen, au lieu de : liberetur), legare 
« possumus », L. 11 initio. 

(14) D: h: 56, L: 25, vis Lesavi Titio....… testator existimaverit; arg. D. 30, de 
lego D MESA ISiemini. constat nullum esse legatum. 

(15) L. 75 cit. $ 2 « Quod si addiderit : ‘ decem quae mihi Titius debet lego 
‘ (soil. ei) ”, sine dubio nihil erit in legato : nam inter falsam demonstrationem 
« et falsam condicionem vel causam multum interest. » (notée 7): D». 1,25; 
. Paue, « Legavi Titio quod mihi debetur vel adjecta certa quantitate sive specie 
« vel non adjecta, aut ex contrario aeque cum distinctione, veluti ‘ Titio quod ei 
‘ debeo ” vel ita ‘ Titio centum quae ei debeo ” : quaero, an per omnia requiren- 
« dum putes, an debitum sit. Et plenius rogo quae ad hoc spectant attingas : 
«“ cottidiana enim sunt. Respondi : si is, eui Titius debebat,.. centum aureorum 
« vel fundi debiti mentionem fecit… si mihil debeat, poterit dici quasi falsa 
« demonstratione adjecta etiam peti quod comprehensum est posse. Sed poterit 
« hoc dici (et l’on pourrait encore dire la même chose; SiNTENIS, Traduction 
« allemande du Corpus juris, ad h. 1.) si ita legavit : ‘ centum aureos, quos 
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De même, si la créance, tout en existant, est frappée d’inefficacité à 
raison d’une exception dont dispose le débiteur, le legs de libération 


‘ mihi debet * vel ‘ Stichum, quem debet heres meus damnas esto non 
‘ petere |. Quod si sic dixit (oui, même si le testament porte; SINTENIS, loc. 
« cit.) : ’ heres meus centum aureos, quos mihi Titius debet, damnas esto ei dare”, 
« etiam illud temptari poterit (on pourrait vouloir soutenir; SINTENIS, loc. cit.), 
“ ut petere possit quasi falsa demonstratione adjecta : quod mihi nequaquam 
« placet, cum dandi verbum ad debitum referre se testator existimaverit.. ». 
Mommsen, dans son édition du Digeste de Justinien, supprime les mots: 
« poterit dici quasi falsa demonstratione adjecta etiam peti quod comprehensum 
«“ est posse. Sed »; il les considère comme une répétition, faite par un copiste, de : 
« etiam illud temptari poterit »; il les remplace, au point de vue de l'idée, par 
ceux-ci : « inutile legatum est, certe ». Cette correction donne le même résultat 
que la traduction de SINTENIS; muis, outre qu’elle est inutile, elle paraît assez 
arbitraire. ARADTS (44 legem 25. Dig. de liberatione legata, p. 25-36, Woiske’s Rechts- 
lexikon VI, p. 339, note 488, Lehrb., $ 576, Anm. 6), T'&wES (cité, IT, $ 115, note 24) 
et VANGEROW (II, $ 555, Anm., n° 2) proposent de placer un point d'interrogation 
après : « heres meus damnas esto non petere +, ce qui n'est pas non plus indispen- 
sable. En général, on est d'accord sur la portée de la loi 26 cit., d'autant plus que 
les Basiliques (XLIV, 16, c. 24 initio; HeimB1o&, IV, p. 428) l'entendent de la même 
manière. Maywz, II, $ 435 et note 10. — Winpsoxæin, IIT, $ 657 et note 1. — DERN\- 
BURG, II, $ 112 et note 15. Contra : RosSsniRT, Vermäüchtnisse II, p. 294-300, d'après 
lequel le legs de libération peut être valable malgré l'inexistence de la dette. 

Si, après la confection du legs, la dette du légataire est venue à s'éteindre, le 
legs de libération ayant perdu son objet est infirmé (D. k. £., L. 7 $ 4, L. 21 pr. 
L. 31 pr. initio), à moins que le disposant n'ait voulu le maintenir comme legs 
de choses corporelles; arg. L. 32, de leg. 8°, L. 11 $ 13. D'autre part le légataire 
de libération qui, dans l'ignorance du legs, paye entre les mains de l'héritier, est 
autorisé à répéter par la condicho indebiti; D. h. t., L. 7 $7; D. 12, 6, de cond. 
indeb., L. 26 $ 7; voyez encore D. 4. £., L. 7 $ 5-6. Quid si, déjà lors de la confec- 
tion du legs, la dette du lègataire envers le testateur s'était éteinte en partie? 
Le legs de libération ne porte que sur ce qui reste dû, quoique le testateur ait 
parlé de sa créance au parfait (quod mihi Titius debuit), sauf s’il est établi que 
le testateur a voulu moins faire un legs de libération que léguer tout le montant 
de la dette primitive; D. h. #., L. 31 pr. « Creditor debitori legavit ita : ‘ Gaïio 
‘ Seio, quidquid mihi sub pignore hortorum suorum debuit, ab heredibus meis 
‘ dari volo” : quaero, cum testator vivus a Seio aliquid recepit, an id ex causa 
«“ legati peti possit. Respondit secundum ea quae proponerentur non posse. Idem 
repetiit (Le même insista) et ait item testatorem ante factos codicillos, quibus 
legavit, paene omnem pecuniam sortis et usurarum accepisse, ita ut modicum 
« sortis et usurarum debeatur, et quaesiit, an ei repetitio competeret propter 
« verba ad praeteritum relata ‘ quidquid mihi debuit *. Respondit: prius quidem 
«“ secundum ea quae proponerentur recte responsum(Mommsen supprime ici:est), 
«“ verum (posterius est supprimé par Mommsen) propter ea, quae in tempore 
« adderentur (à cause de l'emploi du parfait), ita a judice aestimandum, ut 
« inspiceret, oblivione pecuniae solutae, aut quod eo inscio numerata esset, id 
« fecisset, an consulto, quod quantitatem quondam debitam, non jus liberationis 
“ dare voluisset r».— Si la dette du légataire ne s'élève pas au montant indiqué 
dans:le testament, le less de libération se limite à ce qui est réellement dû; il est 
sans objet pour le surplus. 


£ 
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est nul faute d'intérêt (16), Le legs de libération peut revêtir des 
formes très variées; le testateur libère son débiteur s’il Jègue à son 
débiteur ce que ce dernier lui doit (17) ou le titre de créance (8), s’il 
défend d'exiger le payement de la dette(®), s’il ordonne à son 
héritier de payer à un tiers ce qui est dù à ce dernier par un autre 
tiers(20), s’il déclare dans son testament que la dette est payée(1), 
ete. (82), En ce qui concerne les effets du legs, le légataire n’est jamais 
libéré de plein droit, même s’il est un débiteur héréditaire; il a 
seulement le droit de se faire libérer par le grevé(®3). Pour préciser 
le mode de libération, une distinction est nécessaire. 

1° Lorsque le légataire est débiteur de la succession ou du grevé, 
celui-ci doit en général le libérer d’une manière absolue, par la voie 
de l’acceptilation(2#). Mais la règle cesse si le légataire à des 
codébiteurs solidaires que le testateur n’a pas voulu libérer et qui, 
après avoir payé la dette, ne disposent d'aucun recours contre le 


(16) D. À. #., L. 13 « Si creditor debitori, qui se exceptione perpetua tueri 
“ poterat, legaverit quod sibi deberet, nullius momenti legatum erit.. ». 

(17) D. à. t., L. 1 pr. “ Omnibus debitoribus ea quae debent recte legantur, licet 
“ domini eorum sint ,, L. 25, vis Legavi Titio..……. testator existimaverit, L. 28 $ 2, 
Get8, L. 31 pr. Comme le dit le D. . é., L. 25 “ Si sic dixit : ‘ heres meus centum 
‘ aureos, quos mihi Titius debet, damnas esto ei dare … cum dandi verbum ad 
“ debitum referre se testator existimaverit.. ,. Cf. Maynz, III, $ 435, note 3. 

(18) Are. D. A. t., L. 3 $ 1 “ Sed et si chirographum quis decedens debitori 
“ suo dederit, exceptionem ei competere puto, quasi pro fideicommisso hujus- 
“ modi datione valitura. 2 Julianus etiam libro sexagesimo (lecon Mommsen, au 
“ lieu de : quadragesimo) digestorum scripsit : si quis decedens chirographum 
“ Seii Titio dederit, ut post mortem suam Seio det, aut, si convaluisset, sibi 
“ redderet, deinde Titius defuncto donatore Seio dederit et heres ejus petat 
“ debitum, Seius doli exceptionem habet ,. 

(19) D. h. t., L.2, L. 8$ 3 et 6, L. 9-10, L. 15, L. 20, L. 22, L. 25, vis Sed poterit 
non petere ‘, L. 28$ 9, L. 30, L. 31 $ 1,2 et 4. 

(20) D. 32, de leg. 3°, L. 11$ 22. Le testateur qui laisse plusieurs héritiers, peut 
aussi ordonner à l'un d'eux de payer pour le tout une dette héréditaire, dans 
l'intention de libérer les autres de leur part dans la dette; D. X. #., L. 7 $S 3 
« Sed si duobus heredibus institutis alterum ex his damnaverit creditori solvere, 
« valet legatum propter coheredem eumque ex testamento acturum, ut creditori 
“ solvatur »; D. 32, de leg. 39, L. 34 $ 3. — (21) C. 6, 44, de falsa causa, L. 4. 

(22) Cf. C. eod., L. 1. Le legs de la chose engagée implique une simple renon- 
ciation au gage et non une libération de la dette garantie par le gage, si le 
testateur n'a pas manifesté une volonté spéciale dans le dernier sens; D. . #., 
L. 1$ 1 « Julianus scripsit, si res pignori data legetur debitori a creditore, valere 
« legatum habereque eum actionem, ut pignus recipiat, priusquam pecuniam 
« solvat. Sic autem loquitur Julianus, quasi debitum non debeat lucrari : sed si 
« alia testantis voluntas fuit, et ad hoc pervenietur exemplo luitionis ». 

(23) IL. h. t., $ 13 « potest a debitore conveniri, ut liberet eum.. ». Si, à cause du 
caractère bilatéral du rapport obligatoire, le légataire était à la fois débiteur et 
créancier, il conserve sa créance; D. 80, de leg. 19, L. 39 $ 2 (T. V, S$ 724, note 23), 

(24) D. A. £.,.L. 8 $ 3 initio et i. f. (note suivante). 
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légataire de libération. Si, dans ce cas, la dette était remise par 
acceptilation, le grevé perdrait son action contre les autres débiteurs 
solidaires que le testateur n’a pas voulu avantager et à la libération 
desquels le légataire n’a pas d'intérêt, puisqu'il n’est soumis à aucun 
recours de leur part. C’est pourquoi le grevé pourra se borner ici à 
remettre la dette par simple convention, de manière à conserver son 
action contre les codébiteurs solidaires du légataire(25), Par consé- 
quent, il y aura lieu à acceptilation, si la libération est léguée à 
quelqu'un qui est seul débiteur (26) ou à un débiteur principal; l’ac- 
ceptilation consentie à ce dernier éteindra aussi la dette à l’égard du 
fidéjusseur (®7), Mais, sila libération est léguée à un fidéjusseur, elle 
devra seulement se faire par simple convention (8). Étant donnés 
plusieurs codébiteurs solidaires principaux, si la libération est léguée 
à l'un d’eux, il y aura lieu à acceptilation ou à une simple conven- 
tion libératoire, selon que le légataire de libération est ou non 
soumis à un recours de la part de ses coobligés (2%). — Pour obtenir 
sa libération, le légataire dispose de l’action personnelle qui naît 
d’un legs quelconque (30), Il peut aussi repousser par une exception 


(25) L. 38 $ 3 cit. « Nunc de effectu legati videamus. Et si quidem mihi liberatio 
#“ sit relicta, cum solus sim debitor, sive a me petatur, exceptione uti possum, 
“ sive non petatur, possum agere, ut liberer per acceptilationem. Sed et si cum 
« alio sim debitor, puta duo rei fuimus promittendi, et mihi soli testator consul- 
« tum voluit, agendo consequar, non ut accepto liberer, ne etiam conreus meus 
« liberetur contra testatoris voluntatem, sed pacto liberabor. Sed quid si socii 
« fuimus (et que, pour ce motif, Je sois exposé à un recours de la part de mes 
« codébiteurs solidaires)? Videamus, ne per acceptilationem debeam liberari : 
“ alioquin, dum a conreo meo petitur, ego inquietor. Et ita Julianus libro trige- 
« simo secundo digestorum scripsit, si quidem socii non simus, pacto me debere 
« liberari, si socii, per acceptilationem ». 

(26) L. 3 $ 3 cit. initio (note précédente). 

(27) D. ».t., L'56 pr. vis Si quis.…..… convenitur, sauf dans les cas exceptionnels 
où le fidéjusseur est sans recours contre le débiteur principal; L. 5 pr. cit. 
vis Quid tamen.….….. — (28) L. 5 cit. $ 1 initio, cf. i. f. 

(29) D. A. t., L. 3 $ 3 (note 25), voyez encore L. 5 $ 2 initio et 4. Il va de soi qu'il 
est au pouvoir du testateur de modifier ces règles, notamment en léguant une 
remise personnelle du côté du débiteur (D. A. £., L. 8 $ 3 « Tale legatum : ‘heres 
‘ meus a solo Lucio Titio ne petito ’ ad heredem Luc Titi non transit, si nihil 
« vivo Lucio Titio adversus testamentum ab herede, eo quod ab eo exigere 
“ debitum temptavit, sit commissum (si l'héritier poursuit le légataire, le procès 
« continue vis-à-vis de l'héritier du légataire; cet héritier est donc absous et le 
“ demandeur subit la peine de la plus petitio tempore, c’est-à-dire qu'en droit 
« nouveau la nouvelle poursuite est différée pour un délai double de celui qui 
“ restait à courir; en droit classique, la novation contenue dans la litis contestatio 
« s’opposait à toute reprise de la poursuite; T. I, $ 129, 1° et 20 ï. f.; cf. POTHIER, 
“ Pand. Justin. 34, 3, n° 14, note c): quotiens enim cohaeret personae id quod 
“ legatur, veluti personalis servitus, ad heredem ejus non transit, si non cohaeret, 
# transit », Li. 20 pr. — (30) D. k. £., L. 3 $ 3 initio (note 25). 


” 


DES LEGS. — $ 744. 655 


le grevé qui lui réclame le payement de la dette(t); s’il a payé dans 
l'ignorance de la dette, il dispose de la condictio indebiti(8?. 

2° Lorsque le légataire est débiteur d’un tiers autre que le grevé, 
celui-ci doit le libérer, soit en payant la dette, soit, si le créancier y 
consent, en s’obligeant envers lui à la place du légataire(#3). Ce legs 
de libération se combine fréquemment avec un legatum debiti au 
profit du créancier du légataire de libération ; ce créancier à intérêt à 
avoir deux débiteurs plutôt qu’un seul(. Mais il pourra aussi y avoir 
exclusivement, soit un legs de libération au profit du débiteur 5), 
soit un legatum debiti au profit du créancier (36); tout dépend de 
l'intention du testateur. Dans le doute on présume le double legs(5?) 


(31) L.3 $ 3 initio cit.; C. 6, 42, de fideic., L. 17. 

(32) D. 12, 6, de cond. indeb., L. 26 $ 7. — (33) Of. D. }. £., L. 4 i. f. 

(34) D. À. t., L. 3$5 « Utrique autem legatarii habentur et in hoc casu. Nam et 

« si quod ego debeo Titio, sit ei legatum mei gratia, ut ego liberer, nemo me 
« negabit legatarium, ut et Julianus eodem libro scribit. Et Marcellus notat 
«“ utriusque lescatum esse tam meum quam creditoris mei, etsi solvendo fuero : 
« interesse enim creditoris duos reos habere ». 
(35) D. 32, de leg. 80, L. 11 $ 22 “ Interdum alterius nomen scribitur in testa- 
mento, alteri vero fideicommissi petitio vel legati competit, ut puta si fidet 
heredis committatur, ut ipse publicum (l'impôt dû au fisc) pro Titio praestet, 
fideicommissum hoc vel legatum non publicanus petit, licet ei sit adscriptum, 
sed ipse petere poterit pro quo legatum relictum est. Multum autem interesse 
arbitror, cui voluit prospectum cujusque contemplatione testator fidei com- 
miserit (leçon Mommsen, au lieu de : fecerit). Plerumque autem intellegendum 
est privati causa (en vue du particulier débiteur de l'impôt) fecisse, licet 
“ emolumentum publicano quaeratur ».— (36) Arg. L. 11 $ 22 cit. 

(37) D. }. t., L. 3 $ 5 (note 34). Maywz, IT, $ 435, C initio. Dans le cas spécial 
du D. 32, de leg. 30, L. 11 $ 22 (note 35), le legatum debiti est exclu, parce que le 
testateur n’a pas voulu gratifier les publicains; POTHIER, Pand. Justin. 30-82, 
n° 156, note a. Le D. 30, de leg. 19, Li. 49 $ 4 initio, se prononce aussi contre le 
legatum debiti. Il faut l'appliquer à un cas analogue, sinon il serait en contra- 
diction avec le D. A. #., L. 3 $ 5; or les deux passages sont extraits du même 
livre 23 ad Sabinum d'Ulpien; c'est certainement dans la loi 3 $ 5 cit. que le 
jurisconsulte est le plus explicite; il y prouve l'intérêt que présente le legatum 
debiti pour le créancier, tandis que, dans la L. 49 $ 4 cit., il se borne à nier cet 
intérêt “ quia nihil ejus interest ,. — Il se peut aussi qu'il y ait deux legs de 
libération et un legatum debiti. Primus est débiteur, Secundus son fidéjusseur et 
Tertius créancier. Secundus laisse comme héritier Quartus et fait un legs à 
Quintus, à charge de payer à Tertius la dette cautionnée. En principe, il veut 
à la fois léguer à Tertius la chose due, libérer Primus de sa dette et Quartus de 
l'obligation de la payer comme héritier du fidéjusseur; D. 30, de leg. 19, L. 49 
$ 7 « Quod si idem fidejussor Titio leget et fidei ejus commiserit, ut ereditori 
« solvat, et debitor et fidejussoris heres agere cum Titio ex causa fideicommissi 
«“ poterunt, quia utriusque interest legatarium solvere ». — Toutes les fois 
qu'un legs de libération se combine avec un legatum debiti, le créancier qui 
actionne l'héritier, lui devra la caution defensum iri contre la poursuite ultérieure 
du légataire de libération; si c'est ce légataire qui actionne d’abord l'héritier, 
celui-ci lui devra seulement la même caution contre l'action de son créancier; 
DAC LA 
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III. Du legatum debili. 1° On lègue valablement à quelqu’un 
ce qui lui est dù par le testateur où par une autre personne (#8), 
pourvu que le legs procure un avantage qui n’était pas attaché à la 
créance (%%), par exemple celle-ci était ineflicace à raison d’une excep- 
tion péremptoire (40), elle était simplement naturelle, elle était condi- 
tionnelle ou à terme(#), Si le débiteur de la dette est un tiers autre 
que le grevé, le legs donnera au créancier un second débiteur (42), Si 
la chose due est un corps certain qui appartient au testateur, le legs 
procurera de plein droit au créancier la propriété de ce corps certain. 
S'il s’agit d’un créancier chirographaire, il acquiert, sous Justinien, 
une hypothèque légale sur tous les biens que le grevé à recueillis 
dans la succession du testateur. D'autre part, l’action personnelle du 


(38) D. 34, 3, de Liber. leg., L. 3 $5. 

(39) D. eod., L. 11 “ Respondi, quotiens debitor creditori suo legaret, ita 
# inutile esse legatum, si nihil interesset creditoris ex testamento potius agere 
“ quam ex pristina obligatione.. »; I. k. &., $ 14 initio. 

(40) D. eod., Li. 13 “ si idem debitor (sci. qui se exceptione perpelua tueri poterat) 
“ creditori legaverit, intellegendum erit exceptionem eum remitti creditori 
“ voluisse »; D. 30, de leg. 19, L. 28 pr. initio. 

(41) IL. A. £., $ 14, vis Quodsi in diem... repraesentationem; D. 31, de leg. 2, 
L. 82 pr. initio et i. f.; D. 36, 2, ad leg. Falc., L. 5, vis Quodsi dies.….…. datum est, 
Le legs reste valable si la dette devient pure et simpie après l'ouverture du legs. 
Mais il est infirmé si la dette devient pure et simple avant cette ouverture; on ne 
comprend pas l'ouverture d'un legs dépourvu de tout intérêt pour le légataire; 
D. 31, de leg. 2, L. 82 pr., vis nec tollitur..……. ab initio, de Pau. Cependant le 
legs est utile et valable si la chose due est un corps certain qui se trouve dans le 
patrimoine du testateur. Alors le legs permet au légataire de revendiquer le 
corps certain; on peut appliquer à ce cas les I. A. #., $ 14, vis Quodsi vivo testa- 
COPErs. ,etle D. 35, 2, ad leg. Falc., L. 5, vis Nec si vivo testatore.………. de PAPINIEN, 
de façon à les concilier avec la décision de Paul. POTHIER, Pand., Justin. 34, 3, 
n° 31 et note à. — C’est parce qu'on lègue valablement une chose due sous condi- 
tion qu'un débiteur principal peut lésœuer à son fidéjusseur la libération du 
cautionnement; car le fidéjusseur, s’il paye la dette, a un recours contre le débi- 
teur principal; D. 34, 3, de liber. leg., L. 11 “ Si debitor fidejussorem suum ab 
“ herede suo liberari jusserit, an fidejussor liberari debeat? Respondi debere. 
“ Item quaesitum est, an, quia mandati actione heredes tenerentur (à raison du 
“ recours du fidéjusseur contre les héritiers du débiteur principal par l'actio 
# mandati contraria), inutile legatum esset, quemadmodum inutile legatum est 
“ quod debitor creditori suo lezat. Respondi, quotiens debitor creditori suo 
“ legaret, ita inutile esse legatum, si nihil interesset creditoris ex testamento 
“ potius agere quam ex pristina obligatione. Nam et si Titius mandaverit Maevio, 
“ ut pecuniam promitteret, deinde liberari eum jusserit astipulatore, manifestum 
“ est, quantum (combien) intersit promissoris liberari potius quam praestare ex 
“ stipulatu, deinde mandati agere ,. — Voyez encore D. 30, de leg. 1°, L. 29 
“ sin autem neque modo neque tempore neque condicione neque loco debitum 
“ differatur, inutile est legatum ,,. 

(42) D. 34, 3, de Liber. leg., L. 3 $ 5, cf. D. 30, de leg. 1°, L. 49 $ 4 initio (notes 
39 et 37 initio). 
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légataire se prescrit seulement par trente ans à dater de l’acquisi- 
tion du legs(43), A défaut de tout intérêt, le legs est nul(#). 

2° Le tegalum debiti a pour objet la chose due et non la dette; 
si on peut léguer des droits de toute nature, on ne saurait léguer des 
dettes, qui sont l’antithèse des droits; ce sont des charges. En con- 
séquence, lorsque rien n'est dû, le légataire n’en a pas moins droit 
à la chose léguée, si elle est désignée dans le legs (je lègue à Primus 
les 1000 as que je lui dois)‘#), A la vérité, elle a été léguée comme 
chose due et elle n’était pas due. Mais cette désignation inexacte de 
la chose léguée n'empêche pas le legs d'être valable; falsa demon- 
stralio non nocet(6). C'est une différence importante entre le 
legatum debiti et les deux legs précédents. Il est évident que le 
legs est nul faute de toute détermination si, rien n'étant dû au 
légataire, la chose léguée n’a pas été désignée dans le testament (je 
lègue à Primus ce que je lui dois)(47). Quant à l’inefficacité de la 


(43) D. 30, de leg. 19, L. 28 pr. “ Aristo ait id quod honoraria actione mihi 
“ debetur si legetur mihi, legatum valere, quia civilis mihi datur actio pro hono- 
# raria ,,; l'action honoraire ne dure en général qu'une année utile. 

(44) I. R. #., $ 14 initio; D. 34, 3, de liver. leg., L. 11 (note 39), L. 26 ï. f., cf. L. 28 
$ 13; D. 30, de leg. 19, LL. 29 (note 41 i.f.). Le cas sera rare. Abstraction faite de 
plusieurs autres avantages particuliers pouvant résulter du legs, la nullité de 
celui-ci suppose que la dette soit pleinement garantie par une hypothèque et 
qu'elle soit exigible pour l'acquisition du legs, auquel cas la prescription de 
l'action naissant de la créance a le même point de départ que la prescription 
de l'actio legati. 

(45) D. 30, de Leg. 19, L. 75 $ 1 “ cum, si decem quae Titio debeo legavero (scil. 
“ Tito) nec quicquam Titio debeam, falsa demonstratio non peremit legatum, ut 
“ in legato dotis Julianus respontit ,; D. 34, 8, de Liber. leg., L. 25 “ si centum 
“ aureos, quos se debere dixit, legavit.. si non fuit debitor, placuit utile esse 
“ legatum : certa enim nummorum quantitas similis est Sticho legato cum 
“ demonstratione falsa : idque et divus Pius rescripsit certa pecunia dotis 
“ acceptae nomine legata », L. 28 $ 14. 

(46) CE. T. V,$ 663, 1°. On a voulu (BÂur, Anerkennung, p. 103, 104 et 202. — 
ARNDTS, Oesterreichische Gerichts-Zeitung, loc. cit.), dans le cas d'absence de dette, 
maintenir le legs sur le fondement d’une reconnaissance de dette ; il s'ensuivrait 
que le legs serait seulement maintenu si le testateur a cru à l'existence de la dette. 
Mais le testateur qui croit être débiteur, veut plutôt donner pleinement la chose 
léguée avec les avantages inhérents au legs, et celui qui sait qu'il ne doit rien, 
veut la même chose; donc la nullité du legs n’est pas plus justifiée dans la 
seconde hypothèse que dans la première. Aussi nos sources ne font-elles pas cette 
distinction et elles ne font aucune allusion à une reconnaissance de dette de la 
part de celui qui, sans être débiteur, fait un legatum debiti. Non obstat D. 33, 4, 
de dote releg., L. 1 85, L. 11, L. 16. Ces textes ne prêtent aucune appui à l'idée 
d'une reconnaissance de dette; la loi 11 ne s'occupe même pas d'un legatum debiti, 
mais d’un legs de libération fait par une femme à son mari. Se sont prononcés 
contre l’idée d’une reconnaissance de dette : KRüGER, cité, p.49 etss., HARTMANN, 
cité, p. 199-202, et WixpscxeiD, IL, $ 658 et note 8. 

(47) D. 30, de leg. 19, L. 75 $ 1 “ si quidquid (lecon Mommsen, au lieu de : quid) 
“ego Titio debeo, cui nihil debco (Mommsen ajoute ces mots), ei legavero quan- 
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créance du légataire, loin d'annuler le legs, elle le rend absolument 
utile et valable (#8). 


VII. Du legs d’un ensemble. 
A) Règles générales; S TAA®. 


On peut léguer un ensemble de fait (troupeau, magasin, bibliothè- 
que, instrumentum fundi) ou de droit (dot, pécule, hérédité)(), 

1° L’étendue du legs d’un ensemble se détermine au moment de 
son ouverture) et le legs subsiste bien que l’ensemble subisse des 
diminutions telles que les choses qui en restent ne peuvent plus 
être considérées comme un ensemble(). 

2° Le legs d'un ensemble forme un legs unique, qui doit être 
accepté ou répudié pour le tout(4). 


“ titate non adjecta, constat nullum esse legatum. ». Par voie d’analogie si, 
après la confection du legs, la dette s'éteint, le legs subsiste, car il conserve son 
objet. Il subsiste même si le testament n'indique pas la chose due; la chose 
léguée n'en est pas moins déterminée par l’ancienne dette. Le legs s'éteint 
seulement avec la dette s’il est établi qu'en l’éteignant le testateur a voulu 
révoquer le legs. — Si l'import de la dette est inférieur à celui du legs, le léga- 
taire a droit à toute la chose léguée. 

(48) D. 34, 3, de liber. leg., L. 13 1. f. Le mari peut léguer la dot de la femme ou 
d'une autre personne qui a droit à la restitution de la dot (T. V,$ 549), dos relegata. 
Dos praelegata est une expression moins appropriée; on la trouve dans PAUL, 
IV, 1, $ 1; Mommsen, dans son édition du Digeste de Justinien, la remplace par 
dos relegata; voyez encore I. h. t., $ 15 ï. f. C’est un legatum debiti soumis à toute 
la théorie de ce legs. Il est presque toujours valable parce qu'il fait tomber les 
délais pour la restitution de la dot (D. 33, 4, de dote RELEGATA (lecon Mommsen, 
au lieu de : PRAELEGATA), L. 1 $ 2) et les droits de rétention des héritiers du mari 
(D. eod., L. 5); cf. T. V, $ 548 et 551. A défaut de tout intérêt, il serait nul; cf. I. 
h. t., $ 15 initio et Maywz, LIL, $ 437, D. Dans le cas où l'obligation de restituer 
la dot n’existe pas, notamment parce que la dot n’a pas été fournie, le legs n’en 
est pas moins valable, pourvu qu'il indique les biens dotaux; I. 4. #.,$ 15 “ Sed 
“ si quam non acceperit dotem legaverit, divi Severus et Antoninus rescripserunt, 
“ si quidem simpliciter legaverit, inutile esse legatum : si vero certa pecunia vel 
“ certum corpus aut instrumentum dotis in praelegando demonstrata sunt, valere 
“ legatum , ; D. 88, 4, de dote releg., L.1S$ 8, L. 6$1. 

(1) T.I, $ 68. — (2) T. V, $ 720, I, 3°. 

(3) D. 30 de leg. 1°, L. 22 “ si deminutum ex eo grege pecus esset et vel unus 
“ bos superesset, eum vindicari posse, quamvis grex desisset esse : quemad- 
“ modum insula legata, si combusta esset, area possit vindicari ,, I. À. #.,S 18, 
sauf si la chose principale de l'ensemble a péri; D. 31, de leg. 2, L. 65 S 1 
“ Quadrigae legatum equo postea mortuo perire quidam ita credunt, si equus ille 
“ decessit qui demonstrabat quadrigam (qui guidait les autres chevaux du 
“ quadrige); sed si medio tempore deminuta suppleatur, ad legatarium perti- 
“ nebit ,,; Cf. D. 30, de leg. 19, L. 22 initio. POTHIER, Pand. Justin. 30-32, n° 374. De 
même, quand un ensemble est légué comme accessoire d’une autre chose léguée, 
l'infirmation du legs de cette dernière chose entraîne celle du legs de l’ensemble; 
D. 33, 8, de pec. leg., L. 1-2; D. 33, 7, de instr. v. instrum. leg., L. 1 $ 1. 

(4) D. 31, de leg. 2, L. 2 ï. f., L. 6. 
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8° Il y a une théorie spéciale pour le legs d’une hérédité ou 
legs universel; $ 745-746. 


B) Du legs universel. 


I. 2, 23, de fideicommissarüs hereditatibus. 
D. 36, 1, et ©. 6, 49, ad senatus consultum Trebellianum. 


ARNDTS, Weiske's Rechtsleæikon IV (1843), p. 286-295. 

Eucer, Das Universalfideikommiss des gemeinen Rechts 
als Mittel zur Aufrechterhaltung von lelzwilligen Bestim- 
mungen, die von Anfang ungültig sind und die Nacherbfolge 
des B. G. B. etc., Erlangen, 1898, dissertation. 


$S 745. HISTORIQUE. 


I. Les legs universels de l’ancien droit romain affectaient deux 
formes différentes, celle du legs proprement dit et celle du fidéi- 
commis. Dans le premier cas, c'étaient toujours des legs de quotité, 
des legs consistant en une quote-part de la succession, partilio 
legata, legatum partitionis() ; le gratifié était légataire partiaire, 
legatarius partiarius@); ces legs ne comprenaient jamais l’héré- 
dité entière. Dans le second cas, c'étaient des fidéicommis universels 
ayant pour objet, soit une quote-part, soit la totalité de la succes- 
sion (®), fideicommissaria hereditas(®, fideicommissum heredi- 
tatis ®), 

1° Jusqu'à Justinien les legs de quotité ne produisaient pas du 
tout une succession universelle et par conséquent l'héritier qui en 
était chargé, succédait seul aux créances et aux dettes héréditaires ; 
lui seul avait action contre les débiteurs et devait répondre à 
l’action des créanciers de la succession(6). Toutefois, le légâtaire 
partiaire devait profiter, pour sa part, des créances et supporter, 
pour sa part, la charge des dettes. C’est pourquoi il stipulait de 
l'héritier sa quotité dans le produit des créances, s{ipulatio partis 
(scil. nominum hereditariorum), et l'héritier stipulait de lui une 
indemnité pour une quote-part des dettes, s{ipulalio pro parte 
(i. e. heredem indemnem fore); ces stipulations réciproques 
prirent le nom de s{ipulaliones partis et pro parte). 


(1) Grarus, IT, 254 ï. f.; ULPIEN, XXIV, 25; L h. #., $ 5 i. f. 

(2) Garus, IT, 254 if; I. A. 4, S 5 i. f. — (3) Garus, II, 259 initio. 

(4) L h. £., rubrique, pr. et $ 7; D. k. &., L. 56 (b4) initio. 

(6) D. h. £., L. 54(52) $ 1 initio. — (6) Arg. ULPIEN, XX V, 15 i. f. 

(7) ULPIEN, loc. cit. “ Partis enim et pro parte stipulationes proprie dicuntur, 
“ quae de lucro et damno communicando solent interponi inter heredem et lega- 
“ tarium partiarium.., ; cf, Galus, II, 252 “ heres quidem stipulabatur ab eo cui 
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2° Dans le principe, les fidéicommis universels étaient soumis 
à des règles analogues, sauf qu'ici les séipulationes partis et pro 
parte étaient trop étroites, car le fidéicommis pouvait porter sur la 
succession entière. L’héritier qui en était chargé, le fiduciaire, 
vendait l’hérédité pour la forme au fidéicommissaire, soit en tout, 
soit en partie, selon l’objet du fidéicommis et, à l’occasion de cette 
vente fictive, on faisait les stipulations usuelles dans la vente 
sérieuse d’une hérédité, stipulaliones emplae et venditae heredi- 
tatis(®). — Le sénatus-consulte Trébellien, rendu sous Néron en 
l’an 56(%) de l’ère chrétienne, abrogea complètement ce système; 
il décida que le fidéicommis universel créerait toujours une succes- 
sion universelle et qu'après la restitution de l’hérédité, des actions 
utiles appartiendraient au fidéicommissaire contre les débiteurs de 
la succession et que les créanciers héréditaires auraient des actions 
utiles contre lui (101, __ Cette innovation radicale ne fut qu'éphémère 


et, dès le règne de Vespasien (69-79)(11), le sénatus-consulte 


Pégasien établit une distinction des plus arbitraires : si le fidéicommis 
ne dépassait pas les trois quarts de la succession ({/,, ‘/3, 12, ?Ja, °/a), 
il produisait encore une succession universelle (?); mais, s’il dépas- 
sait les trois quarts (°, 1/3, as), il n’en résultait plus qu'une 
succession particulière(13), Un fidéicommis très important avait 
moins d'effet qu’un fidéicommis minime! Des stipulations récipro- 
ques devaient de nouveau intervenir entre le fiduciaire et le fidéi- 


# restituebatur hereditas, ut quidquid hereditario nomine condemnatus solvisset, 
“ sive quid alias bona fide dedisset, eo nomine indemnis esset, et omnino si quis 
“ cum eo hereditario nomine ageret, ut recte defenderetur; ille vero qui recipie- 
“ bat hereditatem invicem stipulabatur, ut si quid ex hereditate ad heredem per- 
“ venisset, id sibi restitueretur, ut etiam pateretur eum hereditarias actiônes 
“ procuratorio aut cognitorio nomine exequi,. Gaius s'occupe des stipulations 
entre l'héritier et le fidéicommissaire universel. 

(8) Garus, IT, 252 “ in usu erat ei cui restituebatur hereditas, nummo uno eam 
“ hereditatem dicis causa venire; et quae stipulationes [inter venditorem hereditatis 
“ et emptorem interponi solent, eaedem interponebantur] inter heredem et eum cui 
“ restituebatur hereditas.. ». Cf. T. V, $ 715 i. f. 

(9) ou 55; GIRARD, p. 930 et note 1. 

(10) Garus, IT, 253 “ Sed posterioribus temporibus Trebellio Maximo et Annaeo 
“ Seneca consulibus senatusconsultum factum est, quo cautum est, ut si cui 
“ hereditas ex fideicommissi causa restituta sit, actiones, quae jure civili heredi 
“ et in heredem competerent [ci] et in eum darentur, cui ex fideicommisso resti- 
“ tuta esset hereditas. Per quod senatusconsultum desieruntillae cautiones in usu 
“ haberi. Praetor enim utiles actiones ei et in eum qui recepit hereditatem, quasi 
“ heredi et in heredem dare coepit, eaeque in edicto proponuntur , (— I. À. #., 
S4);:D. ht, DL 1$S1,2;4, bLebr7, L:28 (27) $ 7-8: 

(11) Date précise inconnue; (GIRARD, p. 930, note 8. 

(12) Gaius, IL, 255; ULPIEN, XX V, 14 initio. 

(13) Gaius, IL, 256-257 (cf. I. à. t.,$ 6 initio); ULPIEN, XX V, 14 1. f. 
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commissaire lorsque le fldéicommis excédait les trois quarts de la 
succession; c'étaient les séipulationes partis et pro parte si le 
fiduciaire retenait la quarte Falcidie ou la portion que le testament 
lui permettait de garder, et les stipulationes emptae et venditae 
hereditatis s’il restituait la totalité de la succession (4). 

Il. Justinien décida que les fidéicommis universels créeraient 
toujours une succession universelle (1) et il faut étendre sa décision 
aux legs de quotité. L'empereur assimile les legs aux fidéicommis 
d'une manière absolue; il n’établit pas d'exception pour les legs de 
quotité et les fidéicommis universels(6), Dès lors il y a lieu de sou- 
mettre ces deux dispositions de dernière volonté à la même règle. 
Conformément à une autre constitution de Justinien, cette règle doit 
être la règle la plus libre et la plus favorable des legs ou des fidéi- 
commis(?); dans l'espèce, c’est la règle des fidéicommis qui est la 
plus large(8), Sous Justinien, il est aussi permis de laisser à quel- 


(14) Gaius, Il, 257 1. f. (I. . £.,evis Sed quarta…...… interponebantur); ULPIEN, 
XXV, 15. CE TRE, S13: 
(15) I. h. £., $ 7, vis Sed quia...…….. et adversus eum competunt, et $ 8. 


(16) Il fait dire à Ulpien (D. 30, de leg. 19, L. 1) : « Per omnia exaequata sunt 
“ legata fideicommissis »; voyez encore I. 2, 20, de leg., $ 3 « necessarium esse 
« duximus omnia legata fideicommissis exaequare, ut nulla sit inter ea diffe- 
« rentia.. +, et ©. 6, 43, comm. de leg. et fiduic., L. 2. 
(17) L.2 cit. & 1-2: I. 2, 20, de leg., $ 3, vis sed quod deest.….… natura. 
(18) D'ailleurs Justinien veut que, dans les legs, on s’en tienne exclusivement 
à la volonté du testateur (« Sit.. ex omni parte verborum non inefficax voluntas 
« secundum verba legantis vel fideicommittentis.. »; C.6,43, comm. de leg.et fideic., 
L.2$Si)et, d'autre part, il représente les stipulations introduites par le sénatus- 
consulte Pégasien en matière de fidéicommis comme des entraves à cette volonté: 
« quibusdam casibus captiosas eas homo excelsi ingenii Papinianus appellat et 
« nobisin legibus magis simplicitas quam difficultas placet.. +; il est impossible 
qu'il ait voulu les maintenir pour les legs de quotité. D'ailleurs il serait peu 
rationnel d'admettre l'assimilation générale des legs de quotité aux fidéicommis 
universels, comme on le fait unanimement, et de la repousser au point de vue 
particulier dont il s’agit ici. Siles Pandectes de Justinien contiennent des textes 
qui reproduisent la théorie classique du legs de quotité (D. 28, 6, de vulg. et pup. 
substit., L. 39 pr.:; D. 30, de leg. 1°, L. 26 $ 1,1. 27; D. h. #., I 23 (22) 85", c'estque, 
comme tant d’autres, ils ont échappé à l’attention des compilateurs. Rien n'em- 
pêche le testateur de faire expressément un legs de quotité dans le sens du droit 
classic ue; les textes précités valent encore pour ce cas. Telle est l’opinion 
%minante : MAYER, cité, IT, $ 12 i.f. et 13 initio. — Puonra, Pand., $ 553 et 
note b, RuDORFF, ad h. 1, et Vorles. II, $ 553, p. 502. — VERING, cité, p. 784- 
785. — TEWES, cité, T. IL, $ 82, p. 230. — VanGerow, IL, $ 556, Anm. — SINTENIS: 
IT, $ 219, note 1. — ARNDTS, Weiske’s Rechtslexikon VI, p. 323-324, et Lehrb., 
$ 580, Anm. 2. — ORTOLAN, IL, n° 905. — RIvIER, cité, $ 83, n° 6, — AccariaAs, I, 
n° 392. — WinpsCHEID, III, $ 662 et note 1. — Baron, $ 454 i. £. — GIRARD, p. 931. 
BRixz (III, $ 430 et note 18) n’admet pas même que le testateur puisse, par une 
disposition expresse, faire un legs de quotité dans le sens du droit classique. — 
Contra : Hasse, Rhein. Museum IIT (1829), p. 14, note, RossmRT, Vermächinisse 
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qu'un par la voie du legs, comme par celle du fidéicommis, la totalité 
de la succession (9), 


S 746. LÉGISLATION DE JUSTINIEN. 


La théorie commune des legs s’applique généralement au legs 
universel ; il suflira de mentionner ici les règles suivantes, qui con- 
stituent des modifications ou des applications spéciales de cette 
théorie. 

1° Le legs universel ne confère au légataire qu’un droit de 
créance contre le grevé, à l’effet d'obtenir la restitution de l’hérédité; 
il ne lui procure pas directement la propriété des biens héréditaires ; 
ceux-ci sont acquis au grevé(l), Mais les biens héréditaires sont 
frappés entre ses mains d’une prohibition d’aliéner, dans l'intérêt du 
légataire universel (?); malgré la vente et la tradition qu’en fait le 
grevé, ils restent dans l’hérédité(®). C’est une différence entre le 
legs universel et le legs particulier (4. Le légataire universel acquiert 
seulement l’hérédité elle-même, si le grevé déclare la lui restituer 6) 


I, p. 132-188, Münr.ENBRuCH, LIL, $ 745 et note 2, Mayw, III, $ 431 i.f, NAMUR, 
IT, $ 463, et apparemment aussi DERNBURG, II, $ 119 et note 6. 

(19) WinpscHE!p, IL, $ 662 et 663 i. f. 

(1) Arg. D. h. t., L. 65 (63) pr., et Nov. 108, c. 2, qui déroge à la règle dans un 
cas particulier (8 747, 20). Maywz, II, $ 446 i. f. — WiNpSOHEID, IL, $ 665 et note 1. 
Contra : Bring, II, $ 430 et note 28. 

(2) pour le tout ou pour une quote-part, selon que le legs porte sur la succes- 
sion entière ou sur une quote-part héréditaire. 

(3) C. 6, 43, comm. de leg. et fideic., L. 3 $ 2a et 3. I] lui est seulement permis 
d’aliéner les choses qui ne peuvent se conserver (D. A. &., L. 23 (22) $ 3 « si, cum 
« distrahere deberet, non fecit., hujusmodi rei rationem reddet. -), ou bien 
pour payer des dettes héréditaires (D. 32, de leg. 89, L. 88, pr; cf. D. 20, de leg. 1°, 
L. 114$ 14) ou des legs (arg. D. 32, de leg. 39, L. 38 pr.) et pour fournir une dot ou 
une contre-dot; D. A. &., L. 22 $ 4; Nov. 39, c. 1. La bonne foi de l’aliénateur et 
de l’acquéreur rend aussi l’aliénation valable, sauf l'obligation qui incombe à 
l’aliénateur de restituer au légataire universel le prix qu'il a retiré de l’aliéna- 
tion; D. 31, de leg. 2, L. 89 $ 7. 

(4) Le legs universel n'est pas non plus garanti par une hypothèque légale; 
cf. T. II, $ 267 et note 14. 

(5) D. h. &., L. 38 (37) pr. “ Restituta hereditas videtur aut re ipsa, si forte 
“ passus est heres possideri res hereditarias vel totas vel aliquas earum hac 
“ mente, ut vellet restituere et te (leçon Mommsen, au lieu de : restitueret ille) 
suscipere, non si ex alia causa putavit te possidere. Sed et si postea ratum 
habuit, idem erit dicendum. Sed et si verbo dixit se restituere, vel per epistu- 
lam vel per nuntium restituat, audietur. Sed et si voluntate tua alii restituerit, 
in te transibunt actiones. Item si alius jussu meo restituit vel ratam habui resti- 
* tutionem, transisse actiones videntur, L. 65 (63) pr. Facta in fideicommissarium 
restitutione statim omnes res in bonis fiunt ejus, cui restituta est hereditas, 
etsi nondum earum nactus fuerit possessionem ,, L. 67 (65) $ 4, cf. L. 38 (37) 
$ 1-2, L. 39 (38), L. 40 (39), L. 41 (40), $ 2, L. 42 41), L. 43 42) pr, L. 68 (66) $ 1. 
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ou est condamné à faire cette restitution(6), ou bien de plein droit si 
le grevé répudie l’hérédité(?), s’il s’abstient de l’accepter(®) ou décède 
sans l'avoir acceptée et sans transmettre à ses propres héritiers 
la faculté d'accepter (9, Cette acquisition légale est due au sénatus- 
consulte Pégasien. Celui-ci disposait que le fiduciaire qui refusait 
d'accepter l’hérédité, pourrait, à la demande du fidéicommissaire, y 
être contraint par le préteur(0), Cette contrainte comme telle est 
une impossibilité; on ne saurait forcer la volonté humaine(H), I] 
faut entendre le principe du sénatus-consulte Pégasien en ce sens 
que si le grevé répudie l’hérédité, s’il s’abstient de l’accepter ou s’il 
décède sans l'avoir acceptée et sans transmettre à ses propres 
héritiers la faculté de l’accepter, il est réputé héritier, uniquement 
dans l'intérêt du légataire universel, à qui il est tenu de restituer 
la succession. Ce système, sans nuire au grevé, sauvegarde pleine- 
ment les intérêts du fidéicommissaire(1?), Quand le legs universel 
est acquis par l’un des modes précités, nos sources parlent d’une 


(6) C. À. t., L. 7 $ 1b et ic. 

(7) D. h. t., L. 15 $ 1 « Sed et qui repudiavit hereditatem, cogetur adire et 
«“ restituere ipsam hereditatem, si justae causae allegentur ». 

(8) Graius, IL, 258; ULPiEN, XXV, 16; I. h. é., $ 6 i. f. et 7 1. f.; D. h. t., L. 4. 

(9) Si l'héritier décède du vivant du testateur, le maintien du legs universel 
suppose que le testateur ait ignoré ce décès; le testateur connaissant le décès, on 
peut douter de sa volonté de maintenir le legs universel; D. 29, 1, de testam. mil., 
L. 14 chn. avec L. 13 $ 4. 

(10) Garus, IT, 258 « ut desiderante eo, cui restituere rogatus est, jussu praetoris 
« adeat.. »; ULPIEN, XX V, 16 initio; I. h. £., S6i. f.et 7i.f.; D. }. t., L. 4 initio. 

(11) Si le fiduciaire est décédé sans avoir accepté et sans avoir transmis à ses 
propres héritiers la faculté d'accepter, il ne peut pas même être question d’une 
acceptation de la part des héritiers du fiduciaire. L'inutilité d’une acceptation 
de l'hérédité est attestée par le D. . £&., L. 28 (27) $ 3 « Si pater filium, quem in 
« potestate habebat, heredem scripserit et ab eo petierit, ut hereditatem Sem- 
« pronio restitueret, isque suspectam sibi esse dicet, poterit ex Trebelliano senatus 
« consulto hereditas restitui. Quare et si non immiscuerit se hereditati, nihilo 
“ minus actiones, quae ei et in eum competebant, ad Sempronium transferentur». 
Mommsen corrige ici à tort la Florentine, en proposant de remplacer : quare par: 
quin, ou bien d’intercaler après : quare a praetore compellitur miscere se hereditati 
et sic restituere le mot: sed. CÜomme le dit PorTaier, Pand. Justin. 86, 1, no 91, 
note a, l'ordre du préteur de s’immiscer dans l'hérédité paternelle suffit. 

(12) Dans le cas où le grevé répudie l'hérédité (arg. D. h. #., L. 15 $ 1) ou 
s'abstient de l’accepter (arg. C. A. é., L. 7 $ 1b et 1c), il faut au moins un jugement 
qui condamne le grevé à restituer la succession. Si le grevé est décédé sans 
avoir accepté et sans que ses propres héritiers le puissent, ce jugement n’a pas 
d'objet et l'acquisition du legs a lieu par le seul effet du décès; WinpsoHeD, II, 
$ 664 et note 7. — RossHiIRT, Vermächinisse T, p. 161. — Maynz, IL, $ 448 et 
note 11. — Le légataireuniversel est tenu de réparer tout le préjudice que cause 
au grevé l'acquisition de l’hérédité qui lui est imposée, par exemple s'il a été 
institué héritier sous condition et qu'il ait dû faire une dépense pour l’accom- 
plissement de cette condition (D. k. #., L. 7, L. 32 (31) $ 2, L. 65 (63) $ 8), si un legs 


/ 
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restitution de l’hérédité; cette restitution désigne l'acquisition du 
legs. Nous constatons ici une nouvelle différence entre le legs 
particulier et le legs universel; ce dernier est indépendant de 
l'acquisition de l’hérédité; il produit ses effets même si le grevé 
n'arrive pas à l’hérédité (13), 

2° En vertu de la restitution de l’hérédité, le légataire universel 
est assimilé à un héritier (14), pour sa quote-part héréditaire (5) et 
même pour le tout si son legs comprend la succession entière (16), ]] 
acquiert tous les droits héréditaires(17 et supporte toutes les charges 
de la succession (18), pour sa quote-part (19) ou pour le tout (20), selon 
qu'il recueille une quote-part ou la totalité de la succession. Dans 
cette limite, il devient propriétaire des biens corporels du de 
cujus@D, créancier des débiteurs héréditaires (22), débiteur des 


créanciers de la succession (3) et des légataires 24), Une succession. 


vaut 400; le legs universel porte sur la moitié des biens; les legs par- 
ticulicrs s'élèvent à 200. Le grevé restituera la moitié des biens au 


lui a été fait pour le cas où il n'arriverait pas à l’hérédité (D. 4. £., L. 11 pr. 
vis Apud Julianum..…. praestandum, L. 28 (27) $ 1), etc. (D. A. £., L. 11 pr. i.f.). 

(13) Cf. T. V, $ 716, 10. Si un légataire universel a été chargé lui-même d’un 
legs universel et qu'il s’abstienne de faire valoir ses droits vis-à-vis de l'héritier 
grevé, l’arrière-légataire peut agir à sa place; D. k. t., L.57 (55) $ 2 i. f. Si l'héré- 
dité a déjà été restituée au premier légataire universel, le second a vis-à-vis du 
premier les mêmes droits que le premier vis-à-vis de l'héritier grevé; C. h. 4, 
L. 7 Sibet 1c. 

(14) D. 38, 2, de bon. libert., Li. 4 S 3 « ex senatus consulto Trebelliano restituta 
« hereditate heredis loco filius habetur.. +; D. 14, 5, quod cum eo, qui in al. pot., 
L. 5$S 1 « effectu quodammodo heres est +. — (15) Arg. C. . t., L 2. 

(16) Arg. I. h. £.,$ 7, vis Si vero totam hereditatem...…. competunt. Il en est de 
même si son legs a pour objet une simple quote-part héréditaire et qu'il ait 
acquis l’hérédité de plein droit parce que le grevé l’avait répudiée ou s’abstenait 
de l’accepter ou bien était décédé sans l'avoir aceeptée et sans que ses propres 
héritiers pussent l’accepter; D. A. #., L. 17 (16) $ 4. Dans ce cas, le grevé n’a pas le 
droit de retenir la quarte Falcidie; D. R. &., L. 4 initio. — S'il y a plusieurs léga- 
taires universels, l'accroissement opère entre eux comme entre les héritiers, bien 
qu'ils aient seulement été gratifiés d’une quote-part; D. h. #., L. 29 (28)$ 1 « Idem 
“ tamen existimabant, si ex asse heres institutus mibi quadrantem pure, tibi 
« aeque quadrantem sub condicione restituere rogatus sit et, cum suspectam 
« hereditatem diceret, cogente me adit, quandoque condicio exstiterit, semis- 
« sem tibi esse restituendum (donc un quart vous accroît) ». 

MD RATS US 2 60) pr SCA D 2 DAT LISE: 

(19) I h. £., $ 9, vis cum quarta parte retenta …….. remaneant apud heredem; 
C h.t., L 2. —(-0)1I. h.t.,$ 7, vis Si vero totam hereditatem. …… competunt. 

(20) DL" 65.(63)\pr: 

(22) I h.4.,$ 6 i. f., 7 i. f. et 9, vis cum qnarta parte retenta..….. competunt; 
D: h.t., Li 182,1. 31 (30) S 8. 

CSN Ne Let De SPA CA En Die 

(24) C: h. t., L. 2, D.86, 3, ué lug. serv. causa cav., L. L$ 19, Li: 15 $ 1. 
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légataire universel et payera 100 aux légataires particuliers; le 
légataire universel de son côté leur payera 100; chacun retirera 100 
de la succession (85), Le légataire universel peut poursuivre les débi- 


(25) D. A. t., L. 1 $ 20 « Sed si quadringenta habens ducenta legaverit Titio et 
« partem dimidiam hereditatis Sempronio restituere rogaverit, ex Trebelliano 
« restitutionem faciendam Julianus ait et legatorum petitionem scindi sic, ut 
centum quidem petantur ab herede, centum vero alia legatarius & (Mommsen 
« supplée ce mot) fideicommissario petat. Quod idcirco dicit Julianus, qnoniam 
“ secundum hanc rationem integram quartam habet, id est centum integra ». 

Quid de la quarte Falecidie? 

1° L'héritier grevé d'un legs universel supérieur aux trois quarts de la succes- 
sion peut retenir la quarte Falcidie vis-à-vis du légataire universel. Sur la part 
qui lui reste après l'exécution du legs universel, il peut aussi retenir la quarte 
Falcidie vis-à-vis des légataires particuliers qui ont action contre lui, en 
proportion de la part héréditaire qu'il a gardée. Une succession est de 400; le 
legs universel est de la moitié des biens; les legs particuliers s'élèvent à 400. 
L'héritier doit restituer la moitié des biens au légataire universel; les légataires 
particuliers qui ont action contre Jui pour la moitié, soit pour 200, seront 
réduits à 100; car l'héritier a droit à sa quarte de 100 sur la totalité de la succes- 
sion vis-à-vis des légataires particuliers comme vis-à-vis du légataire universel. 
De son côté, ce dernier ne peut réduire les légataires particuliers; il est tenu 
envers eux sur toute sa part héréditaire (D. 35, 2, ad leg. Fale., L. 47 $ 1); dans 
l'espèce citée en dernier lieu. il doit leur payer 200; arg. D. h.t., L. 1 $ 17. Il peut 
seulement, s'il a été réduit par l'héritier, réduire dans la même proportion les 
légataires particuliers, qui ont exclusivement action contre lui; D. h.£., L. 65 (63) 
$ 12; cf. $ 736, 19 initio. Une succession vaut 400; le legs universel est de l'hérédité 
entière; les legs particuliers s'élèvent à 300. L'héritier, retenant la quarte 
Falcidie vis-à-vis du légataire universel, lui payera seulement 300; il ne devra 
plus rien aux légataires particuliers. Ceux-ci s’adresseront exclusivement au 
légataire universel, lequel, réduit d’un quart, réduira aussi d'un quart les legs 
particuliers, soit de 300 à 225. C’est la décision que Celsus applique à ce cas 
dans le D. h. #., L. 2, mais par un raisonnement différent. Sous le régime du 
sénatus-consulte Pégasien, Celsus considère le legs universel de toute l hérédité 
comme un legs particulier de 100, qu'il ramène à 75, et il ramène à 225 le legs 
particulier de 300 « Qui quadringenta reliquit, Titio trecenta legavit, heredis 
« fidei commisit, ut tibi hereditatem restitueret, isque suspectam jussu praetoris 
«“ adiüt et restituit : quaerebatur, quid legatario dare deberes (Dicendum est, quia 
« praesumptum est voluisse testatorem cum onere legatorum fideicommissum 
« restitui, tota trecenta te dare Titio debere : nam, interpolation de Tribonien, 
« d'après LENEL, Palingenesia, Celsus, n° 183; selon Mommsen, l'interpolation 
« commencerait seulement avec le mot: quia et finirait avec le mot: restilui). 
« Heres hoc rogatus intellesi debet, ut te suo loco constituat et quod heres per- 
« functus omnibus hereditariis muneribus, id est post legatorum dationem, reli- 
«“ quum habiturus foret, si non esset rogatus ut (leçon Mommsen, au lieu de: et) 
« tibi restitueret hereditatem, id tibi restituat. Quantum ergo haberet? Nempe 
« centum : haec ut tibi daret rogatus est. Itaque sic ineunda est legis Faleidiae 
« ratio, quasi heres trecenta Titio (Mommsen supprime ici: dure damnatus) tibi 
« centum dare damnatus sit : quo evenit, ut, si kereditatem sua sponte adisset daret 
« Titio ducenta viginti quinque tibi septuaginta quinque. Non ergo plus tibi debetur, 
“ quam si injussu praetoris adita hereditas foret ». Celsus s'occupe ex professo 


£ 


L 
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teurs par des actions utiles, et les créanciers, comme les légataires, 


du cas où l'héritier accepte forcément l'hérédité dans l'intérêt du fidéicommis- 
saire; il oblige alors l'héritier à restituer au fidéicommissaire, outre les 75 susdits, 
les 100 qu'il eût gardés comme héritier s’il avait accepté librement : « ut te suo 
«“ loco constituat et quod heres perfunctus omnibus hereditariis muneribus, id 
« est post legatorum dationem (300), reliquum habiturus foret, si non esset 
« rogatus ubtibi restitueret hereditatem, id tibi restituat. Quantum ergo haberet? 
« Nempe centum ». PucxTA, Pand., $ 557, et Vorles. IT, eod. — VANGEROwW, IL, $ 559, 
Anm., n° 3, — SINTENIS, III, $ 220 et note 32. — ARNDTS, Lehrb., $ 586. — 
Winpscxeln, IL $ 667 et note 6. Cf. RossxiRT, Vermächtnisse I, p. 219 et note 1, et 
MünLexBRUCH, LIL, $ 763, note 15. 

20 Nous avons supposé jusqu'ici que le testateur, en faisant des legs particu- 
liers à côté du legs universel, ne les a pas imposés spécialement à l'héritier et a 
ainsi voulu que la charge de ces legs suivit le légataire universel en proportion 
de sa part héréditaire. Que décider si le testateur a imposé les legs particuliers à 
l'héritier? Alors celui-ci, s’il est grevé par le legs universel et par les legs parti- 
euliers au delà des trois quarts de l’hérédité, réduit tous les légataires propor- 
tionnellement et les paye après cette réduction. Une succession est de 400; le 
legs universel comprend toute l'hérédité ; il y a des legs particuliers pour 300 et 
le testament les a mis à la charge de l'héritier. Le total des legs est 400 + 300=—700, 
L'héritier ne doit payer les legs que jusqu’à concurrence de 300; il les réduira 
donc des 4/7; les légataires particuliers n’obtiendront que les 5/; de leurs legs 


respectifs, savoir le légataire universel 400 X 5/; — = 171 5/;, et les réga- 
RE 900 ; : 
taires particuliers 300 X 5/; — APE 128 1/;, soit respectivement les {|; et les 


5], des 300 attribués à l’ensemble des legs; D .X. £., L. 3 pr. « Marcellus autem 
“ apud Julianum in hac specie (dans l'espèce qui va être indiquée, où les legs 
« particuliers sont mis à la charge de l'héritier) ita scribit : si ad heredis onus esse 
« testator legata dixerit et heres sponte adiit hereditatem, ita debere computatio- 
« nem Falcidiae iniri, ac si quadringenta per fideicommissum essent relicta (le 
« fidéicommis portait sur l'hérédité entière, qui était de 400), trecenta vero legata 
« (les legs particuliers étaient de 300), ut in septem partes trecenta dividantur et 
« ferat quattuor partes fideicommissarius, tres partes legatarius.. ». POTHIER, 


Pand. Justin. 36, 1, n° 112, notes b, c et d. Si les legs particuliers n'avaient pas été : 


mis à la charge de l'héritier, celui-ci aurait dû payer au fidéicommissaire 300 et 
rien au légataire particulier. Le fidéicommissaire réduit d’un quart aurait aussi 
réduit d'un quart le légataire particulier et aurait dû lui payer 225, en gardant 
seulement 75 pour lui; la clause testamentaire qui met les legs particuliers à la 
charge de l'héritier, lui profite donc d’une manière sensible. — Si le légataire 


universel acquiert l'hérédité de plein droit, parce que le grevé l’a répudiée ou s’est 


abstenu de l’accepter ou bien est décédé sans l'avoir l’acceptée et sans que ses 
propres héritiers le puissent, l'héritier n’a pas droit à la quarte Falcidie (D. A. 4. 
L. 4 initio) et le légataire universel qui obtient la restitution de l'hérédité entière, 
retient la quarte aux légataires particuliers, comme eût pu le faire l'héritier 
direct s’il était arrivé à l'hérédité; D. k. #., L. 65 (63)$ 11 initio. Le D. L. t., L. 8 pr. 
(« Quod si suspecta dicta sit hereditas et non sponte heres adiit et restituit, 
« centum quidem de quadringentis, quae habiturus esset heres, resident apud 
« fideicommissarium, in reliquis autem trecentis eadem distributio fiet, ut ex his 
« quattuor partes habeat fideicommissarius, reliquas tres legatarius : nam ini- 
“ quissimum est plus ferre legatarium ideo, quia suspecta dicta est hereditas, 
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ont des actions utiles contre lui (26), 11 dispose aussi de l’Aereditalis 
petitio possessoria(®T); enfin le légataire universel et le grevé ont 
mutuellement l’un contre l’autre l'action familiae erciscundae(Ë®". 

8° Si l'héritier a été chargé de restituer la succession entière, 
à l'exception de certains biens déterminés (certis rebus deductis), 
quelle que soit la valeur de ceux-ci, le légataire universel qui à 
obtenu la restitution, est seul réputé héritier et le grevé est assimilé 
à un légataire particulier (2%). En conséquence les dettes hérédi- 
taires @9) et les legs (20) incombent pour le tout au légataire univer- 
sel (31), Il faut en dire autant si l'héritier a été chargé de restituer 


«“ quam laturus esset, si sponte adita fuisset ») applique ce principe au cas où un 
legs particulier de 300 a été imposé à un héritier chargé d’un legs universel d'une 
succession entière de 400 (cas prévu ci-dessus). Il décide que le légataire universel 
retiendra 100 171 5/; — 271 5/; et payera au lésataire particulier seulement 
128 #/;. Le légataire universel n’a aucun droit de rétention vis-à-vis des légataires 
particuliers qu’il a été chargé personnellement de payer; D. h. &., L. 65 (63) $ 11 i. f. 

(26) IL. h.t£.,, $ 71. f. — (27) D. 5, 6, de fideic. hered. petit., L. 1-2. 

(28) D. 10, 2, fam. ercise., L. 24 $ 1, Li. 40. L'action se donne encore contre un 
autre légataire universel. 

(29) I. h.t., $ 9 4 Si quis una aliqua re deducta sive praecepta, quae quartam 
“ continet, veluti fundo vel alia re rogatus sit restituere hereditatem.... in solidum 
“ ex eo senatus consulto actiones transferuntur et res quae remanet apud here- 
« dem sine ullo onere hereditario apud eum manet quasi ex legato ei adquisita.. 
“ Quin etiam licet in una re, quae deducta aut praecepta restituere aliquis here- 
“ ditatem rogatus est, maxima pars hereditatis contineatur, aeque in solidum 
“ transferuntur actiones et secum deliberare debet is, cui restituitur hereditas, 
“ an expediat sibi restitui. Eadem scilicet interveniunt et si duabus pluribusve 
“ rebus deductis praeceptisve restituere hereditatem rogatus sit. Sed et si certa 
“ summa deducta praeccptave, quae quartam vel etiam maximam partem here- 
“ ditatis continet, rogatus sit aliquis hereditatem restituere, idem juris est. ,, ; 
Dh. t., L. 31 (30) $ 3. 

(30) D. À. t., L. 1 $ 21 “ Idem Julianus scribit, si is, qui quadringenta in bonis 
“ habeat, trecenta legasset et deductis centum rogasset heredem, ut hereditatem 
“ Sempronio restituat, debere dici deductis centum restituta hereditate legato- 
“ rum actionem in fideicommissarium dari ,; C. h. #., L. 8. 

(31) Ici encore l'héritier grevé a droit à la quarte Falcidie (arg. I. h. £., $ 9) et 
le légataire universel n’y a pas droit. Il peut seulement, s’il a été réduit par 
l'héritier, réduire proportionnellement les légataires particuliers à l'égard dés- 
quels il est tenu dans l'espèce pour le tout (note 25). Dans tous les cas, il n’est 
pas obligé envers eux au delà de ce qu'il retire de la sucession; si les légataires 
particuliers ne sont pas intégralement payés par lui et que l'héritier ait gardé, 
en biens déterminés, plus d’un quart de la succession, ils ont encore action contre 
l'héritier pour cet excédent; D. h. £., L. 1 $ 17 “ Siis, qui quadringenta in bonis 
“ habeat, trecenta legaverit et deductis ducentis rogaverit heredem Seio resti- 
“ tuere hereditatem, an trecentorum onus fideicommissarius subeat an vero 
“ hactenus, quatenus ad eum ex hereditate pervenit? Julianus ait competere 
“ quidem adversus eum trecentorum petitionem, non autem.amplius quam in 
“ ducentis actionem adversus fideicommissarium datum ri (lecon Mommsen, 
“ eu lieu de : daturum; c'est-à-dire que l’action ne sera fondée dans l'espèce que 
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toute la succession, à l'exception de l’usufruit de certains biens 
déterminés (32). 

4° Mais il n’y à qu'un legs particulier si le legs a pour objet 
l’usufruit de l’hérédité ou d’une quote-part héréditaire. Comme on 
n'entend par biens d’une personne que l'excédent de son actif 
sur son passif, le grevé peut déduire les dettes de l’actif; le léga- 
taire a seulement droit à l’usufruit de la succession nette ou d'une 


’ 


quote-part de cette succession (%). Il faut aussi admettre un legs 


particulier si quelqu'un lègue, soit une hérédité ou une quote-part 
d'une hérédité échue à lui-même et contenue dans la sienne pro- 
pre®4), soit une hérédité ou une quote-part d’une hérédité échue 
à son héritier (&), 


# pour 200), in heredem autem centum. Et mihi videtur vera esse Juliani sen- 
“ tentia, ne damnum fideicommissarius sentiat ultra, quam ad eum ex hereditate 
“ quid pervenit: neminem enim oportere plus legati nomine praestare, quam 
“ ad eum ex hereditate pervenit quamwvis Falcidia cesset, (Mommsen supprime 
“ ici le mot : ut) rescripto divi Pii continetur 

(32) Arg. D. 33, 2, de usu et usufr., L. 43 i. f. chn. avec l’initium. 

(33) L. 43 cit. “ Nihil interest, utrum bonorum quis an rerum tertiae partis 
“ usum fructum (l’usufruit du tiers de ses biens ou de son avoir) legaverit : nam 
“ si bonorum usus fructus legabitur, etiam aëes alienum ex bonis deducetur, et 
“ quod in actionibus erit, computabitur.. ,; D. 35, 2, ad leg. Falc., L. 69 “ Usu 
“ fructu bonorum legato aes alienum ex omnibus rebus deducendum est, quo- 
“ niam post senatus consultum (le sénatus-consulte qui reconnaît le quasi-usu- 


“ fruit des choses consomptibles) nulla res est, quae non cadit in usus fructus 


“ legatum +. Il y a lieu à la même déduction si, en sens inverse, on lègue l'hérédité 
entière à l'exception de l’usufruit de la totalité ou d'une quote-part de l’hérédité. 

(34) D. A. t., L. 17 (16), ULPIEN, $ 5 “ Sed (Mommsen supprime ici le mot : et) si 
“ quis non hereditatis suae partem dimidiam rogavit heredem suum restituere, 
“ sed hereditatem Seiae, quae ad eum pervenerat, vel totam vel partem ejus, 
“ heresque institutus suspectam dicat, cum placeat illud quod Papinianus af 
“ ex Trebelliano non (Mommsen supplée ce mot) transire actiones, nequaquam 
+ (mot suppléé par Mommsen) dici poterit, si suspecta dicatur hereditas, cogen- 
“ dum heredem institutum adire et restituere hereditatem totamque hereditatem 


“ ad eum cui restituitur pertinere. 6... quamvis (Mommsen supprime ici le mot : 


“ placeat), cum quis hereditatem bonaque, quae sibi ab aliquo vbvenerunt vel 
“ quae in aliqua regione habet, restituere rogat, ex Trebelliano non transeant 
“ actiones, tamen contra responderi in testamento militis ait (sci!. Maccianus).. ». 
Le $ 6 est formel. Le testament du soldat y est nettement opposé à celui du 
non-soldat; dans ce dernier, la transmission des actions ne se fait point en vertu 
du sénatus-consulte Trébellien, c'est-à-dire que le legs d’une hérédité échue au 
testateur forme une succession particulière. C’est faire violence à l'expression 


quamvis placeat que de la traduire, comme le fait VanGEROw, IL, $ 558, Anm. 1, 


n° I, 1i.f., par : ‘même si on voulait admettre . Les Basitiques XXXV, 11, 
c. 15-16, $ 4 (éd. HermBaon, II, p. 586) sont catégoriques : “ Sin autem paganus 
“ jusserit mihi restitui res, quae ab illo ad ipsum pervenerint, vel res suas in illa 
“ provincia sitas, actiones non transeunt ,. Dès lors il semble impossible qu'au 
$ 5 de la L.17 Ulpien ait reproduit, en l'approuvant tacitement, l'opinion tout 
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VIII. De la substitution fidéicommissaire; $ 747. 


MarezoLL, Magazin für Rechtswissenschaft und Gesels- 
gebung IV (1825), p. 203 et ss. 

PFEIFFER, Practische Ausführungen TI, p. 5-72, Hanovre, 
1831. 

HEïmMBACH, Zeitschrift für Civilrecht und Prosess, Neuc 
Folge V (1848), p. 42 et ss. 

Lewis, Das Recht des Familienfideicommisses, Berlin, 1868. 


1° La substitution fidéicommissaire(l) (substitulio fideicommis- 
saria®)) est la disposition de dernière volonté par laquelle, après 
avoir institué quelqu'un héritier ou lui avoir fait un legs, on le 
charge de conserver la libéralité qui lui est laissée et de la rendre 
à une autre personne sous condition ou à terme, notamment à son 
décès (), Le testateur peut encore charger la personne appelée à un 


à fait contraire de Papinien et la correction de Mommsen doit être approuvée. 
Dans tous les cas, le $ 6 mérite la préférence sur le $ 5. Sa décision est la plus 
rationnelle; comment admettre que le testateur puisse séparer de sa succession 
uve autre succession qui s'y est déjà réunie et forcer les créanciers de celle-ci de 
s'adresser, non pas à son héritier direct, mais à un fidéicommissaire universel, 
de manière à les léser peut-être sensiblement? Aussi les Basiliques négligent-elles 
le $ 5 de la L. 17 pour s'en tenir au $ 6. En ce sens DERNBURG, [I, $ 119, 2. Contra : 
VANGEROW, IL, $ 558, Anm. 1, n° I, 1, SiNTenis, IL, $ 219 et note 6, et WiINDSCHEID, 
IIL, $ 663 et note 4. 

(35) D. A. t&., I. 28 (27) $ 9 « Quare si Maevius te heredem instituerit et roga- 
« verit, ut hereditatem Titi restituas, a quo esses hcres institutus, et tu hereditatem 
« (Mommsen supplée ces mots) Maevii adieris, perinde a te fideicommissum 
-« petetur, ac si fundum, qui tibi a Titio legatus esset, restituere rogatus fuisses : 
« ideoque et si suspectam Maevii hereditatem dixeris, cogi te non oportet eam 
« adire +, Cf. $ 10. 

(1) Le nom est peu exact (May, IL, $ 449 initio); mieux vaudrait parler d'un 
legs ou d'un fidéicommis successif; VaNGEROW, IL, $ 524. — Rivier, cité, $ 58, 2. 

(2) Cf. D. 36, 1, ad sctum Trebell., L. 59 (57) $ 2 initio. 

(3) Of. D. 28, 6, de vulg. et pup. substit., L. 41 $ 3 initio, et D. 36, 1, ad sctum 
Trebell., L. 59 (57) $ 2 initio. La substitution fidéicommissaire peut avoir lieu taci- 
tement. Comme elle implique l'inaliénabilité des biens fidéicommissaires, elle 
résulte d'nne défense d'aliéner faite à un héritier institué ou à un légataire, si le 
testateur a voulu que les biens inaliénables revinssent plus tard à une autre 
personne; D. 30, de leg. 19, L. 114 $ 14 “ Divi Severus et Antoninus rescripserunt 
“ eos, qui testamento vetant quid alienari nec causam exprimunt, propter quam 
“ id fieri velint, nisi invenitur persona, cujus respectu hoc a testatore dispositum 
“est, nullius esse momenti scripturam, quasi nudum praeceptum (une simple 
“ instruction) reliquerint, quia talem legem testamento non possunt dicere: quod 
“ si liberis aut posteris aut libertis aut heredibus aut alüis quibusdam personis 
“ consulentes ejusmodi voluutatem significarent, eam servandam esse. ,. Voyez 
‘encore D. 31, de leg. 2°, L. 88 $ 16, D. 22, de leg. 3”, L. 39, et D. 35, 1, de condic., 
L.36 $ 1, Cf. T. IL, $ 210, 1°. 
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pareil fidéicommis de le garder et de le restituer à un second fidéi- 
commissaire et ainsi de suite(#. Tel est surtout le fidéicommis de 
famille en faveur de la famille du testateurW). Les ayants droit pour 
ce fidéicommis sont, au premier degré, les personnes appelées par le 
testateur(6), à leur défaut les parents du testateur dans l’ordre où 
ils sont appelés à son hérédité ab intestat (7), subsidiairement le con- 
joint survivant desdits parents(8); au second degré, celui des parents 
du premier ayant droit qui aura été désigné par ce dernier, à son 
défaut les parents du premier ayant droit qui sont ses héritiers 
présomptifs ab intestat(%), subsidiairement le conjoint survivant de 
ces parents(0); et ainsi de suite pour les degrés subséquents. Mais 
le fidéicommis s'éteint après trois restitutions; le quatrième ayant 
droit acquiert des biens libres du fidéicommis(l), — Les biens qui 
font l'objet de la substitution fidéicommissaire sont inaliénables 
entre les mains du grevé(?), Si, malgré la défense d’aliéner, le grevé 
vend et livre les biens à un tiers, celui-ci n'en acquiert pas la pro- 
priété (3); le fidéicommissaire peut les revendiquer à l'expiration 
du terme ou lors de l’accomplissement de la condition ajoutée au 


(4) Nov. 159, c. 2. 

(5) D. 31, de leg. 2, L. 32 $ 6, ou d'une famille étrangère; D. eod., L. 77 $ 27. 
Maynz, IL, $ 449 et note 10. — (6) D. 31, de Leg. 2, L. 32 $ 6 initio. 

(7) L. 32 $ 6 cit. “ aut post omnes eos exstinctos qui ex nomine defuncti fuerint 
“ eo tempore, quo testator moreretur, et qui ex his primo gradu procreati sint.…. ,. 
La suite du passage : “ nisi specialiter defunctus ad ulteriores voluntatem suam 
“ extenderit , signifie que le testateur peut faire concourir entre eux des parents 
de degrés différents; POTHIER, Pund. Justin. 30-32, n° 447, note a. 

(8) C. 6, 38, de verb. et rer. sigmif., L. 5 $ 1 “ sed etiam his deficientibus generum 
“ et nurum.. ,; voyez cependant L. 5 $ 1 cit., v!s Et hos...….. gradatim fieri. 

(9) D. 31, de leg. 2, L. 67 pr., L. 69$ 8. 

(10) Arg. C. 6,38, de verb. et rer. signif., L. 5 $ 1. 

(11) Nov. 159, c. 2, peu importe que le troisième ayant droit ait ou non atteint 
l'âge de la puberté; Justinien, tout en mentionnant dans sa Novelle cette 
particularité du cas qui lui était soumis, n'entend pas lui subordonner sa décision; 
il l'invoque seulement d'une manière surabondante “ maxime cum Constantini 
“ filia adeo tenera aetate vitam finierit.,. En ce sens PFBIFFER, cité, p. 60-64, 
Lewis.fcité, $ 124, p. 445-418, Maywz, III $ 449 ï. f., Bring, LI $ 423, note 27, et 
DErxBvr6, LI, $ 114 et note 9. Contra: Winpsoxelp, III, $ 637 et note 7. Le 
testateur peut restreindre le fidéicommis à deux degrés, même à un seul degré 
d'ayants droit. S'il s’est borné à faire un fidéicommis de famille d'une façon 
générale, il ne vaut que pour un seul degré; arg. Nov. 159, c. 2 initio. S'il 
déclare le faire à perpétuité, il vaut pour trois générations; Nov. 159, c. 2 1. f. 

(12) C. 6, 43, comin. de leg. ct fideic., L. 3 $ 2a et 3b; D. 31, de Leg. 29, L. 69 K 3; 
Nov. 159, c. 2. Cette inaliénabilité n’est pas restreinte au fidéicommis de famille; 
C. 6, 43, comm. de leg. et fideic., L. 3, $ 2a et 3, Maynz, III, S 449 et notes 5 et 6. 
Of. Winpsoxein, IL, $ 625, 2 i. f., et S 637. 

(13) sauf dans le cas où la substitution fidéicommissaire est subordonnée à 
uue condition suspensive; arg. L. 3 cit. S 3 et 37. 


n 
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fidéicommis(4), S'il s’agit d’un fidéicommis de famille, la propriété 
est même immédiatement dévolue au fidéicommissaire subséquent, 
au moment où le grevé a voulu disposer des biens (15). 

2° On peut instituer quelqu'un héritier, à charge de rendre à son 
décès à une autre personne ce qui lui restera alors de la succession, 
fideicommissum ejus quod ex hercdilale supererit où super 
futurum est (6), fideicommissum de residuo*. Dans un cas 
pareil, l’inaliénabilité qui résulte d'ordinaire de la substitution 
fidéicommissaire, est notablement atténuée. A l’époque classique, le 
grevé était libre d'aliéner des biens héréditaires jusqu’à l’épuise- 
ment de la succession, pourvu qu'il eùt aliéné pour une juste cause 
(ad bont viri arbilrium) et non dans intention de diminuer le 
fidéicommis(?), Sous Justinien il lui est permis d'aliéner jusqu'à 
concurrence des trois quarts de la succession d’une manière 
absolue(l8) et le dernier quart seulement afin de pourvoir à sa sub- 
sistanceW®), pour fournir une dot ou une contre-dot s’il n'a pas 
d'autres biens, ou pour racheter des captifs (2). Le fidéicommissaire 
peut réclamer au moins le dernier quart des biens, en tant que 
l’aliénation n’a pas eu lieu pour l’une de ces causes, Si des biens du 
dernier quart ont été aliénés irrégulièrement, le grevé doit payer leur 


(14) L. 3 cit. S 3a et 30. 

(15) D. 31, de leg. 2, L. 69 $ 3 « Fratre herede instituto petit, ne domus alie- 
«“ naretur, sed ut in familia relinqueretur. Si non paruerit heres voluntati, sed 
« domum alienaverit vel extero herede instituto decesserit, omnes fideicommis- 
« sum petent qui in familia fuerunt.. ». — L'aliénation est évidemment valable si 
le fidéicommissaire subséquent y consent. D. 30, de Leg. 19, L. 120 $ 1; C. 6, 42, de 
fideic., L. 11; cf. D. 31, de leg. 2, L. 77 $ 27 initio. — Si le grevé tombe en décon- 
fiture, ses créanciers peuvent faire vendre les biens fidéicommissaires, comme 
les autres biens de leur débiteur. Mais l'acheteur les acquiert avec la charge du 
fidéicommis: ils sont inaliénables entre ses mains et, au décès du grevé, il doit les 
restituer au fidéicommissaire subséquent; D. 31, de leg. 2', L. 69$S 1 « Praedium, 
«“ quod nomine familiae relinquitur, si non voluntaria facta sit alienatio,sed bonu 
« heredis veneant, tamdiu emptor retinere debet, quamdiu debitor haberet bonis 
« non venditis, post mortem ejus non habiturus quod exter heres praestare 
« cogeretur (l'acheteur ne peut garder le fonds après le décès de l'héritier, puis- 
« qu'un héritier étranger à la famille aurait dû le restituer également) ». Voyez 
encore D. 30, de leg. 1°, L. 114 S 14 i. f., D. 31, de leg. 20, L. 78 $S 4, et D. 32, 
de leg. 3°, L. 38 pr. Ë 

(16) D. 31, deleg. 2", L. 70 S 3; D. 5, 3, de hered. petit., L. 25 S 16; D. 36, 1, ad 
scbum Trebell., L 56 (54). HAMMERSTRIN-GESMOLD, Das Fideikommiss auf den Ueber- 
rest, Goettingue, 1896, dissertation. — Rupor PH, Das Fideikommiss des Ucherrestes 
nach genveinem und nach preussischem Recht, Erlangen, 1897, dissertation. 

(17) D. 36, 1, ad sctum Trebell., L. 56 (54) vis Titius rogatus est …… oportere 
constituit, L. 6) (58) S$ 8, ef. L. 23 (22) S 4. S'il vend un bien de la succession et 
en achète un autre avec le prix de vente, le bien acquis est sujet à restitu- 
tion; D. 31, de leg. 2°, L. 70 S 3, L. 71, voyez encore L. 72. 

(18) Nov. 108, c. 1 initio. — (19: Nov. 108, c. 2 initio. — (20) Nov. 118, e. 1i. f. 


572 DU DROIT HÉRÉDITAIRE. — $ 747-748. 


équivalent en biens propres, sinon le fidéicommissaire peut reven- 
diquer les biens aliénés RD). 


TITRE HT. 


Des testaments militaires. 


I. 2, 11, de militari testamento. — D. 29, 1, et C. 6, 21, de testamento militis. 


HAENEL, De lestamento militari, dissert. I et IT, Leipzig, 1815- 
1816. 

MüHLENBRUCH, Continuation de GLUCK XLII (1841), p. 19-288. 

FITTING, Zur Geschichte des Soldatentestaments, Halle, 1866, 
et Das castrense peculium in seiner geschichtlichen Entwicke- 
lung und heutigen gemeinrechlichen Geltung, p. 9-23, Halle, 
1871. 

STEIDLE, Das Soldatentestament. Historisch-dogmatische 
Darstellung unter Berücksichtiqung der ausländischen Geselz- 
gebungen, Erlangen, 1893, dissertation. 

HECHELMANN, Greifswald, 1902, dissertation. 


S 748. DES PRIVILÈGES DES TESTAMENTS MILITAIRES. 


Au point de vue du testament, la volonté du soldat en campagne 
fait loiU); le militaire est affranchi des règles positives du droit civil. 
Cette faveur s'explique, jusqu'à un certain point, par la situation 
spéciale du soldat en campagne), D'après cela : 

1° Le testament militaire n’exige qu'une simple manifestation de 


(21) Nov. 108, c. 2 1. f. Comme débiteur d’un legs à terme (S 739, 2), le grevé 
doit la caution legatorum servandorum causa; D. 86, 1, ad sctum Trebell., L. 56 
(4), vis Propter hujusmodi tractatus..…….. ; Nov. 108, c. 2 i. f. Voyez encore : 
1° D. 36, 1, ad sctum Trebell., L. 82 (80), 20 D. 22, 1, de usur., L. 8 S 2; cf. D. 36, 
1, ad sctum Trebell., L. 60 (58) $ 7. 

(1) C. à. t., L. 1 « voluntas militis expeditione occupati pro jure servatur »; 
JL. h. t., pr. initio. ! 

(2) Cf. pr. initio cit., et D. h. £., L. 1 pr. i. f. Le droit romain primitif connais- 
sait déjà un testament militaire privilégié, le festamentum in procinctu (T. V, 
$ 657, 1°); mais, dans sa forme classique, le testament militaire remonte à Jules 
César. Celui-ci accorda temporairement aux soldats, dans une mesure plus 
ou moins large, la libre confection du testament; ces concessions temporaires 
furent renouvelées par Titus et par Domitien. Nerva les renouvela encore, en les 
élarvissant, ec Trajau les inséra dans les mandats des gouverneurs de province ; 
D. h. t., L. 1 pr. « ut quoquomodo testati fuis-ent, rata esset eorum voluntas. 
“ Faciant igitur testamenta quo modo volent, faciant quo modo poterint suffi- 


po 
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volonté; le soldat blessé teste valablement sur son bouclier ou sur 
le fourreau de son épée avec son sang ou bien sur le sable avec la 
pointe de son glaive(%). Le militaire peut aussi révoquer son testa- 
ment par la seule manifestation d’une volonté contraire (4). 11 peut 
laisser deux testaments; le premier n’est pas infirmé par le second 
de plein droit en vertu d’une nécessité juridique, mais seulement en 
tant que le soldat à voulu le révoquer). 

2° Le testament militaire n’exige pas une institution d’héritier; 
on ne lui applique pas la règle heredis instilutio est fundamen- 
tum testamenti(6). 

3° Le soldat peut faire une institution d’héritier sous condition 
résolutoire ou à terme, comme sous condition suspensive (7). 

4° 11 n’est tenu d’instituer héritier aucun de ses parents (8), ni de 
leur laisser une légitime (9). 

5° Son testament n’est pas infirmé par une petite diminution de 
tête(0) et il peut en général instituer héritiers des incapables ou 
leur faire des legs ou des donations à cause de mort(), 

6° Il peut se borner à instituer quelqu'un héritier pour une partie 
de ses biens, par dérogation à la règle nemo pro parle tleslatus, 
pro parte intestatus decedere potest(?). 

7° L'héritier du soldat ne peut retenir la quarte Falcidie (13), 


«“ ciatque ad bonorum suorum divisionem faciendam nuda voluntas testatoris ». 
FiTTING, Castrense peculium, p. 9-11. Le principe fut développé pendant la période 
classique; on l’étendit même aux soldats en temps de paix (1. A. é., pr.), mais 
Justinien le restreignit auz militaires en campagne; C. A. #., L. 17; L. h.t., pr.; le 
C. À. t., L. 1, L. 15, a été interpolé. 

(3) C. À. #., L. 15 $ 1 - si quid in vagina aut in clipeo litteris sanguine suo ruti- 
“ lantibus adnotaverint, aüt in pulvere inscripserint gladio sub ipso tempore, 
« quo in praelio vitae sortem derelinquunt, hujusmodi voluntatem stabilem 
«“ esse oportet »; D. h. &., Li. 24 (I. X.£., $ 1), L. 40 pr. 

(4) D. h. &., L. 34 & 2 « quocumque modo testamentum fecerit, novissima 
« voluntate rescindetur, quoniam voluntas quoque militis testamentum est +. 

(JDE LL pr enS 127, LD B618 M CAT AVES 669,10 

(6) Arg. D. h. £., L. 17, $ 2. Conséquence : D. . #., L. 15 $ 5, L. 4185. 

CORDES SEL Epr CRM DNS! 

(8) Toutefois les descendants prétérits par erreur peuvent réclamer; IL. 2, 13, 
de exhcred. liber., $ 6; D. h. t&., L. 7-9; C. h. #., L. 9-10. 

(9) C. 3,28, de inoff. testam., Li. 24, L. 37. —(10) I. A. t., $ 5; D. h. t., L. 22-98, 

(11) D. k. £., LU. 13 $ 2-3, L. 41$ 1; D. 32, de leg. 8, 1.7 $ 1; D. 39, 6, de mart. causa 
donat., L. 15. 

(12) 12, 14, de Rercd. insht., S bi. £; D. h. €, Li: 6, LL: 19, pr, vi cum et ex 
parte. … decedere, L 37, Conséquences : 1° si l’un des héritiers testamentaires 
fait défaut, sa part, au lieu d'accroître aux coinstitué:, est déférée aux héritiers 
ab intestat (D. X. £., L. 37, CO. R.t., L. 1), 2° une institution d'héritier pour des 
biens déterminés laisse subsister l'hérédité ab intestat pour le surplus; D. A. # 
ENG NURS PALAIS CARTE 

(13) D. 35, 2, ad leg. Fale., L. 17, L. 92, L. 96; C. 6, 50, eod., L. 7: C. h. t., D. 12. 
Cf. D. À. t., L. 17$ 4, L. 18. 


Qi) 


574 DÜ DROIT HÉRÉDITAIRE. — $ 749. 


$ 749. DES TESTAMENTS QUI JOUISSENT DE CES PRIVILÈGES. 


Ces privilèges sont attachés au testament fait par le soldat en 
campagne, si celui-ci décède dans le cours de son service () ou dans 
l’année après un congé honorable(?), On les étend aux testaments 
faits par un non-soldat pendant la guerre et en pays ennemi, s’il y 
décède G), 


TITRE IV. 


Des donations à cause de mort. 


D. 39, 6, de mortis causa donationibus et capionibus. 
C. 8, 56 (b7), de mortis causa donationibus. 


MüLer, Ueber die Natur der Schenkung auf den Todesfall, 
Giessen, 1827. 

Hasse, Rheinisches Museum, T. II (1828\, p. 300-366, et 
PONS pl lee rl 

SCHROETER, Zetischrift für Civilrecht und Prozess IL (1829), 
pi 97-152. 

WIEDERHOLD, e0d. XV (1841), p. 96-120. 

SAVIGNY, System IV (1841), S 170-174. 

FEstTER, De mortis causa donatione, Heidelberg, 1841. 

HEiMBAcH, Weiske’s Rechisleæikon IX (1855), p. 709-722. 

GLASSON, Revue critique de législation et de jurisprudence 
XXXIV (1869), p. 312-327, 422-432, 498-508, 552-564, 
XXXV (1869), p. 53-72, 167-182, 258-276, 418-478, XXXVI 
(1870), p. 52-73, 249-266, 467-480. 

Conen, Die Lehre des rümischen Rechts von der Schenkung 
von Todeswegen, Munich, 1875, dissertation. 


(1) L A. é., $ 3 initio; D. À. #., L. 26 initio. 

(2) I 0h. 5., 8 3, vis post missionem vero..…..; D. h.1:, L. 21,1: 38; D.28;'3, 
de inj. testam., L.7; C. h. t., L. 5. En ce qui concerne la révocation jure militari 
du testament d’un soldat, encore sous Justinien elle est admise après la guerre, 
soit pendant la durée du service même dans le cas d’un testament fait jure com- 
muni (arg. D. h. &., L. 34$ 2 cbn. avec $ 1, L. 36 $ 3), soit dans l’année après le 
congé honorable si le testament est fait jure militari, mais non s'il est fait jure 
commun ; D. h. t., L. 34$ 1, L. 36$ 8. 

(3) D. À. £., L. 44; D. 37, 13, de bon. poss. ex testam. mil., L. un. pr.; le dernier 
texte donne comme motif : « cum eadem pericula experiantur.. ». 
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$ 750. NOTIONS GÉNÉRALES. 


1° La donation à cause de mort (m0rtis causa donalio) est la 
donation dont les effets sont subordonnés au décès du donateur), 
Ce qui la distingue de la donation entre-vifs, c’est l'intention du 
donateur de faire dépendre de son décès le sort de la libéralité (2). 
Cette dépendance se conçoit à trois points de vue: en ce sens que la 
donation sera considérée comme non avenue (?) si le donataire décède 
avant le donateur(4), — en ce sens que la donation intervenant à 
l’occasion d’un danger imminent pour la vie du donateur, elle sera 
considérée comme non avenue(®) dès que le donateur échappe au 


(1) CE. D. h. t., L. 32 « Non videtur perfecta donatio mortis causa facta, ante- 
“ quam mors insequatur ». La donation subordonnée au décès d'un tiers est une 
donation entre-vifs; aucune des parties n'y est dominée par la pensée de la mort; 
l'expression de donation entre-vifs s'applique nettement à ce cas; C. A. #., L. 3 
« Nec fratris sui mortis causa recte factam donationem sorori rescindere licet »; 
D. 2.4, L. 31$ 2 - Sine donatione autem mortis eausa (Mommsen supplée ces mots) 
« capitur veluti pecunia, quam statuliber aut legatarius alicui condicionis 
« implendae gratia numerat. Sed et dos, quam quis in mortem mulieris a marito 
« stipulatur, capitur sane mortis causa.. » L, 8 pr. i. f., L. 18 pr., cf, L, 11. En 
ce sens SAVIGNY, cité, $ 170 et note 1, SoxiLriN6, IL, $ 353 et note f., Maynpz, IL, 
$ 450, note 5, et l'opinion commune. Contra : GLASSON, cité, XX XIV, p. 422-424, 
Cf. Namur, IL, $ 464, 4. 

(2) I 2,7, de donat., S 1 « propter mortis fit suspicionem . »; D. 4. #., L. 2 « Sola 
« cogitatione mortalitatis donat.. », L. 31 8 2 « quod mortis causa donatur, aut 
« in periculum mortis datur aut cogitationem mortalitatis, quod nos quandoque 
“ morituros intellegimus », L. 35 $S 4 initio, L. 43; ©. h t., L. 4 initio. Contra : 
GLasson, cité, XX XIV, p. 324-325 et 480, note 1. 

(3) La donation peut être faite, de ce chef, sous condition résolutoire. comme 
sous condition suspensive; arg. D. h.#., L. 29. Non obstat : 1° D. 32, de leg. 3, 
L. 37 $3 « Pater emancipato filio bona sua universa exceptis duobus servis non 
« morts causa donavit et stipulatus est a filio in haec verba : ‘ quae tibi mancipia 
‘ quaeque praedia donationis causa tradidi cessi, per te non fieri dolove malo 
‘ tuo (Mommsen supplée ce mot) neque per eum ad quem ea res pertinebit, quo 
‘ minus ea mancipia quaeque ex his adgnata erunt eaque praedia cum instru- 
‘ mento, cum ego volam vel cum morieris.… si vivam mihi aut cui ego volam 
‘ reddantur restituantur, stipulatus est Lucius Titius pater, spopondit Lucius 
‘ Titius filius .... La donation que vise ce texte est résoluble au décès du dona- 
taire et non au décès du donateur; elle est donc réputée à bon droit une dona- 
tion entre-vifs. D'ailleurs le juriste suppose que le donateur avait déclaré 
expressément ne pas donner à cause de mort. 

20 D. A. £., L. 42 pr. La donation dont il s’agit ici est faite sous condition réso- 
lutoire ‘si Titius ante ipsam vita decessisset, proprietas ad eam rediret); elle est 
représentée comme une donation à cause de mort (Sed denegari non potest 
mortis causa factam videri). En ce sens Hasse, cité, T. II, p. 363 366, MRYERFELD, 
Schenkungen T, p. 403-404, et SAviGny, cité, $ 170, p. 216-248. Contra : SCHILLING, 
IT, $ 353 et notes n et q.— (4) I. 2, 7, de donat.. $ 1 initio. 

O) D.A. 4, L. 29. CE. Sonir une, IL, $ 353 et notes net q. 
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danger, même si, après avoir échappé, il décède avant le donataire(6), 
— encore en ce sens que la libéralité sera révocable en vertu de la 
seule volonté du donateur(6). Mais aucune de ces trois causes de 
dépendance n’est de l'essence de la donation à cause de mort; les 
parties sont libres d’exclure une ou deux quelconques d’entre elles 
par une convention spéciale; il suffit qu’il en reste une seule. La 
donation n’en dépend pas moins du décès du donateur sous le der- 
nier rapport et présente ainsi le caractère d'une donation à cause 
de mort(”. Sauf convention contraire, la donation à cause de 


(6) I. 2, 7, de donat., $ 1 initio. 

(7) 19 Arg. $ 1 cit. “ Mortis causa donatio est, quae propter mortis fit suspi- 
“ cionem, cum quis ita donat, ut, si quid humanitus ei contigisset, haberet is qui 
“ accepit : sin autem supervixisset qui donavit, reciperet, vel si eum donationis 
“ poenituisset aut prior decesserit is cui donatum sit. Hae mortis causa dona- 
“ tiones.….… ,- Justinien met sur la même ligne les trois causes de dépendance: 
par les mots vel et aut, comme par le pluriel Hac mortis causa donationes, il 
semble admette que chacune d'elles peut donner lieu à une donation spéciale à 
cause de mort. 20 Arg. D. h. &., L. 27 “ Ubi ita donatur mortis causa, ut nulio 
“ casu revocetur, causa donandi mugis mors (Mommsen supplée ce mot) est quam 
“ mortis causa donatio.. ,, Pour que la donation à cause de mort sôit exclue, ce 
texte exige que la libéralité ne soit révocable en aucun cas « ut nullo casu 
“ revocetur ,; si elle est révocable par la volonté du donateur, elle est une 
donation à cause de mort. Notamment : 

1° on peut exclure la révocabilité de la donation à cause de mort (Now. 87, c.1 
“ liceatque ceteris praeter curiales mortis causa donationes quas diximus in 
“ quascumque voluerint personas facere et condiciones iisdeminserere, et, si hoc 
“ voluerint, paenitentiae de revocando placito renuntiare.. ,) et la caducité de la 
libéralité pour le cas où le donateur succomberait au danger qui le menace, 
Alors la donation ne dépend que du prédécès du donataire; D. . t., L. 13, 
JuuEN, $ L “ MARCELLUS notat : in mortis causa donationibus etiam facti quaes- 
“Itiones sunt... sed et sic donari potest, ut non aliter reddatur, quam si prior ille 
“ qui acceperit decesserit.. ,, L. 35 $ 4. 

29 on peut exclure la révocabilité de la donation à cause de mort (Nov. 87, 
c. 1, vis citis) et sa caducité résultant du prédécès du donataire. Alors la donation 
sera seulement considérée comme non avenue si le donateur échappe au danger 
qui le menace; D. 4. £., L. 13 $ 1 “ Nam et sic potest donari, ut omnimodo ex ea 
“ valetudine donatore mortuo res non reddatur.. ,, L. 35 $ 4. 

3° on peut exclure la caducité de la donation à cause de mort pour le cas où le 
donateur succomberait au danger qui le menace et la caducité résultant du 
prédécès du donataire. Ici la donation sera seulement révocable par la volonté 
du donateur; arg. D. h. t., L. 27 initio (commencement de la présente note). 

D'après l'opinion commune (SoxiLriN6, TL, $ 353 et note n.— Sayiany, cité, 
$ 170 et note h — Vanckrow, IL, $ 561, Anm., n°0 IL. — GLassow, cité, XXXIV, 
p. 325 et 430. — Maynz, LIL, $ 450 et notes 4, 5 et 8), la donation à cause de mort 
est essentiellement dépendante du prédécès du donateur. Cette opinion a contre 
elle le D. A. t., L. 13 $ 1 « Nam et sic potest donari, ut omnimodo ex ea valetudine 
“ donatore mortuo res non reddatur… Sed et sic donari potest, ut non aliter 
“ reddatur quam si prior ille qui acceperit decesserit.. , (cf. L. 35 $ 4). L’antithèse 
établie dans ce texte prouve qu'à l'occasion d'une donation à cause de mort 
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est caduque si le donataire décède avant le donateur et elle 
vocable par la seule volonté de ce dernier. Dans le cas où elle 
te à l’occasion d’un danger imminent pour la vie du donateur, 
t encore caduque si celui-ci échappe au danger, même si, après 
échappé, il décède avant le donataire(®). Le plus souvent la 
on à cause de mort intervient à l’occasion d’un péril imminent 
lie grave, départ pour la guerre ou pour un voyage périlleux, 
che d’un naufrage, etc.) que court ou va courir le donateur (), 
Les jurisconsultes romains n'étaient pas d’accord sur le point 


ps un péril imminent pour la vie du donateur, on peut convenir que le 
re gardera la chose par cela seul que le donateur succombera à ce danger, 
si le donataire décède encore avant lui. En ce qui concerne la fin de la 
1 cit. “ Sic quoque potest donari mortis causa, ut nullo casu sit ejus 
tio, id est nec si convaluerit quidem donator , (cf. L. 35 $ 4 cit.), d'après 
en les mots: id est nec si convaluerit quidem donator ne sont pas de 
s. Maïs LENEL (Palingenesia, Julien, n° 290) estime qu’ils pourraient se 
r aux mots : sed ego si convaluero, de Julien, L. 13 cit. pr. Au point de 
a compilation de Justinien, il est impossible de ranger parmi les dona- 
pause de mort une donation sur laquelle on ne peut revenir en aucun 
ame le D. À. #., L. 27, dit avec raison : « Ubi ita donatur mortis causa, ut 
icasu revocetur, causa donandi magis mors (Mommsen supplée ce mot) 
jam mortis causa donatio.. »; le décès du donateur est l’occasion de la 
hi, mais il n'y a pas donation à cause de mort; POTHIER, Pand. Justin. 39, 6, 
Îtes c et d. — FEUST et SINTENIS, Traduction allemande du Corpus juris, 
SCHILLING (II, $ 353 et notes net q) exige que la condition du pré- 
donataire soit ajoutée à la donation comme condition suspensive; 
B du présent paragraphe. 


ssi de son essence et elle ne pourrait être exclue par une convention 
4. Cette doctrine est condamnée par la Nov. 87, c. 1 (présente note n° 1) 
6 l'affirmation dé l'auteur, elle ne semble pas être traditionnelle. Se 
ut contre elle : ScxiLLinG, II, $ 343 et note n (qui représente la révoca- 
iplement naturelle de la donation à cause de mort comme conforme à 
commune), SaviGny, cité, $ 170 et note f, Maywz, III, $ 450, p. 708, 
pur ORTOLAN, II, p. 734-736. — (8) CE. $ 752, 1e. 
4. &., L. 3 « Mortis causa donare licet non tantum infirmae valetudinis 
ed periculo etiam propinquae mortis vel ab hoste vel a praedonibus vel 
Anis potentis crudelitate aut odio aut navigationis ineundae : L. 4 aut 
#Adiosa loca iturus L. 5 aut aetate fessus : L. 6 haec enim omnia instans 
in demonstrant », L. 35 $ 4 initio; Pau, IL, 23, $ 1, II, 7, $ 1. Dans ses 
(h. &., $ 1 “ Sic et apud Homerum Telemachus donat Piraeo +), Justi- 
la donation à cause de mort que Télémaque, fils d'Ulysse, avant 
la lutte contre les prétendants de sa mère, fit à son ami Pirée; Odyssée 
“ Pirée, car nous ignorons quelle sera l'issue de cette entreprise, si 
feux prétendants, après m'avoir secrètement tué dans le palais, se 
t tous les biens de mon père, je veux que tu gardes ces présents et que 
fisses plutôt que quelqu'un d'eux. Mais si je jette parmi eux le carnage 
ft, certes, alors, plein de joie comme moi, accours me les apporter au 


37 
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ù 


ï 


de savoir dans quelles limites il y avait lieu d’appliquer à la dona- 
tion à cause de mort les règles de la donation entre-vifs ou celles” 
des legs(0)., Justinien se prononça en principe pour la théorie‘lesM 
legs (1), Mais cette assimilation n’est pas absolue. Au point de vue 
des conditions de la donation à cause de mort, c’est plutôt l’analogie 
de la donation entre-vifs qui est décisive et, même quant à sesm 
effets, la donation à cause de mort se sépare du legs sous plusieurs ct 
rapports. 


S 751. CONDITIONS DES DONATIONS A CAUSE DE MORT. 


En général, la donation à cause de mort exige les mêmes con- 
ditions que la donation entre-vifs. Surtout elle est seulement par 
faite lorsque le donataire a accepté l’offre du donateur ; la simple 
offre de donner'est une pollicitation non obligatoire(). C’est une 
différence capitale entre la donation à cause de mort et le legs, qui 


(10) Justinien semble dire que les juristes romains assimilaient la donation à 
cause de mort, les uns à la donation entre-vifs, les autres au legs; C. A. t., L. 4 
“alii quidem inter ultimas voluntates eam posuerunt et legatis adgregandam 
“ esse censuerunt, alii autem inter donationes quae inter vivos consistunt eam 
“ posuerunt.. »; cf. I. 2, 7, de donat., $ 1 « cum prudentibus ambiguum fuerat, 
“ utrum donationis an legati instar eam optinere oporteret, et utriusque causae 
“ quaedam habebat insignia et ali ad aliud genus eam retrahebant.. ». L’assimi- 
lation absolue ne devait guère être soutenue. D'une part, la loi Cincia n’était 
certainement pas applicable aux donations à cause de mort (T. IV, $ 405, IT, 7c); 
il en était de même de la prohibition de donner entre époux (T. V, $ 556 et notes 
24-25); les incapacités caducaires relatives aux legs furent étendues aux dona- 
tions à cause de mort (D. h. t., L. 35 pr.); les lois Furia testamentaria et Voconia 
limitatives des legs valaient aussi pour les donations'à cause de mort (GaIus, I, 
225-226) et la loi Falcidie fut étendue à elles par Septime-Sévère (T. V, $ 735, 
note 11). D'autre part, la donation à cause de mort exigeait, sans aucun doute 
déjà à l’époque classique, le consentement du donataire (D. h. &., L. 38 initio) eten 
outre, sous le Bas-Empire, les formalités nouvelles requises pour les donations 
entre-vifs, surtout l’insinuation; Vatic. fragm. 2491-10; C. Théod. 8, 12, de donat., 
L. 1; C. J.8, 53 (54), eod., L. 25. La divergence entre les jurisconsultes romains 
concernait l'application de certaines règles particulières des legs et des dona- 
tions entre-vifs aux donations à cause de mort; il est vraisemblable que, dans la 
plupart des cas, ils étaient d'accord pour adopter la théorie des legs; les règles 
du droit classique citées ci-dessus tendent à l’établir. 

(11) I. 2, 7, de donat., $ 1 « a nobis constitutum est, ut per omnia fere legatis 
« connumeretur (scil. mortis causa donatio).. ». Dans sa constitution même (C. h. &., 
L. 4), l'empereur est trop absolu quand il dit : « nec ex quacumque parte absi- 
« miles esse intellegantur (scil. mortis causa donatio et ultimae liberalitates) ». 

(1) D. A. t., L.38 « Inter mortis causa donationem et omnia, quae mortis causa 
« quis ceperit, est earum rerum differentia : nam mortis causa donatur, quod 
« praesens praesenti dat, mortis causa intellegi capitur et quod non cadit in 
« speciem donationis.. ». 
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est un acte unilatéral(?). Toutefois l'assimilation des deux sortes 
de donations au point de vue des conditions admet les modifications 
suivantes : 

1° Au moment de la confection de la donation à cause de mort, 
il suffit que le donateur et le donataire soient capables de donner 
et de recevoir entre-vifs(3), Mais, au moment du décès du donateur, 
celui-ci et le donataire doivent avoir respectivement la capacité de 
faire et de recevoir des legs (4). La donation à cause de mort faite à 
un pérégrin est donc valable si le donataire a acquis la cité romaine 
au décès du donateur (). 

2° En ce qui concerne la forme, il faut séparer les donations à 
cause de mort supérieures à 500 solides (environ 7500 fr.) de celles 
qui ne dépassent pas cette valeur. Pour les premières, les parties 
ont le choix entre l’insinuation, qui est la solennité des donations 


(2) Voyez encore D. X. #., L. 36 $ 7, 

(3) Arg. D. h. t., L. 22 « In mortis causa donationibus non tempus donationis, 
# sed mortis intuendum est, an quis capere possit ». Au moment où la donation 
à cause de mort lui est faite, le donataire n’a pas besoin de la capacité testamen- 
taire; à ce moment, on se contente de la capacité de recevoir une donation 
entre-vifs. Les donations à cause de mort sont même valables entre époux 
malgré la défense de donner entre-vifs (T. V, $S 556 et notes 24-25). Cf. D. 27, 5, 
de tut. et ration. distr. act., L. 1S$ 1. 

(4) D. À. #., L. 22 (note précédente), L. 7 4 Si aliquis mortis causa donaverit et 
« poena fuerit capitis affectus, removetur donatio ut inperfecta, quamwvis ceterae 
« donationes sine suspicione poenae (sans qu'on se doutât de la peine qui devait 
«“ être encourue plus tard) factae valeant »; D. 389, 5, de donat., L. 15 « Post con- 
« tractum capitale crimen donationes factae non valent ex constitutione divorum 
« Severi et Antonini, retro infirmantur enim, si (lecon Mommsen, au lieu de : nisi) 
« condemnatio secuta sit », cf. L. 9, L. 35 pr. 

(5) Les incapacités de donner et de recevoir par testament sont en général 
d'ordre public; D. 28, 1, qui testam. fac. poss., L. 8. Si, exceptionnellement, elles 
n'ont pas ce caractère, elles ne s'appliquent en aucune façon aux donations à 
cause de mort; l'enfant sous puissance, qui était incapable de faire un testament 
par rapport à son pécule adventice, même du consentement de son père de 
famille (T. V, $ 593 et note 9), donnait valablement à cause de mort, avec ce 
consentement, des biens faisant partie de son pécule adventice; D. h. #., L. 25$ 1 
« Filius familias, qui non potest facere testamentum nec voluntate patris, tamen 
« mortis causa donare patre permittente potest »; D. 39, 5, de donat., L.7$ 4. Ces 
textes, dans la pensée de leurs auteurs, ne visaient, ni les pécules castrens ou 
quasi-castrens, puisque l'enfant sous puissance en disposait librement par testa- 
ment sans l'intervention de son père de famille, ni le pécule adventice qui date 
seulement de Constantin Ier, mais le pécule profectice. Celui-ci était la propriété 
du père qui pouvait le donner à cause de mort, comme entre-vifs, sans l'interven- 
tion de son enfant; en permettant à l'enfant de le donner à un tiers, il le donnait 
lui-même à ce tiers. Dans la compilation de Justinien, les passages précités 
valent avant tout pour le pécule adventice. Cf. PorRIER, Pand. Justin. 39, 6, n° 10, 
note f, SAVIGNY, Cité, $ 171, p. 259-260, VANGEROW, IL, $ 562, Anm., p. 666, et 
Maywz, I, $ 450 et note 52. 
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entre-vifs, et la forme codicillaire, qui est la solennité des legs (6). 
Pour les secondes, aucune forme n’est nécessaire(?). 
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Au point de vue de ses effets, la donation à cause de sa mort est 
presque complètement assimilée au legs. ‘ 

1° Tant que le donateur est en vie, la donation ne produit aucun 
effet; le donataire ne jouit encore d'aucun droit, pas plus que le léga-m 
taire. Du moins il n’a pas d’autres droits que ceux que le donateur 
lui concède d’une façon spéciale; le donateur peut spontanément lui 
livrer la chose et lui transférer ainsi, soit la propriété sous condition 
suspensive,; en rendant la sienne révocable(), soit la propriété sous, 


(6) C. . £., L. 4 « sancimus omnes mortis causa donationes.. actis minime indi- 
“ ere neque expectare publicarum personarum praesentiam et ea quae Super 
« hujusmodi monumentis solent adhiberi. Sed ita res procedat, ut, si quinque“ 
« testibus praesentibus.… aliquis voluerit mortis causa donationem facere, et sine: | 
« monumentorum accessione res gesta valeat firmitate vallata et nullam Calum-« 
« niam accipiat neque propter hoc, quod gesta ei non accesserunt, inefficax esse 
«“ atque inutilis videatur et omnes effectus sortiatur, quos ultimae habent libera- 
« litates, nec ex quacumque parte absimiles esse intellegantur ». Justinien se 
borne à exiger la présence de cinq témoins. Mais son idée äominante c’est l’assi- 
milation des donations à cause de mort aux legs (C. h. £., L. 4; I. 2, 7, de donat., 
S 1); il a donc en vue la forme des legs; il la désigne par les cinq témoins qui en 
constituent l'élément Le plus apparent. D'ailleurs l'unité de lieu, de temps et d'acte 
est un corollaire naturel de la confection de la donation entre le donateur et le | 
donataire, devant cinq témoins. En ce sens Hasse, cité, T. IT, p. 410, SAVIGNY, 
cité, $ 172, p. 263-264, HeimBacu, cité, p. 717, et WinpscHEeID, III, $ 676 et 
note 8, n° 1. Contra: SCHRORTER, cité, p. 144 et 150, WIEDERHOID, cité, p. 113- 
117, VANGEROW, Il, $ 563, Anm., n° Il, GLasson, cité, T. XXXV, p. 64-66, 
SINTENIS, LL, $ 216 et note 21 i. f., Maywz, LIL, $ 450 et notes 14 et 55, DERNBURG, 
IL, $ 117 et note 9, a, et GiRARD, p. 944 et note 1. Il en résulte que la donation à 
cause de mort peut aussi se faire par un codicille soumis à des formalités spé- 
ciales (T. V, S 726, note 3, cbn. avec S 660). Saviany, cité, S 172, p. 264-265. 
Contra : VANGEROW, IL, S 563, Anm., n° II. ‘ 
(7) On a soutenu (MüLLER, cité, $ 27-28. — WIEDERHOLD, cité, p. 96-120. — 
WäÂcarter, Il, p. 825) que, depuis Justinien, la forme codicillaire (ou la présence 
de cinq témoins) est exigée pour toutes les donations à cause de mort, même pour 
celles qui n’excèdent pas 500 solides, et qu'elle ne peut pas être remplacée 
par l’insinuation. Mais les termes de la constitution de Justinien (C. X. #., L. 4) 
semblent prouver clairement que l’empereur veut uniquement dispenser les! ; 
donations à cause de mort de la formalité de l’insinuation, en permettant dem 
la remplacer par la forme codicillaire. Or cette dispense est sans objet pour les: È 
donations qui ne dépassent pas 500 solides et elle n’exclut pas l’insinuation pour" | 
les donations plus importantes. SCHROETER, cité, p. 133-141. — SAvIGNY, cité, 
$ 172, p. 262-263. — VanGEROw, II, $ 563, Anm., n° 1. — SINTENIS, III, & 216 
et note 21 initio. — Maywz, III, $ 450 et note 14. — DeRNBuRG, II, $ 117 et 
note 9, b. — GIRARD, p. 944 et note 1. | 
(1) Of. T. IV, $ 176, 2, et T. IL, 8 279, IV, A, 10, ai. f. | 
À 
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condition résolutoire 2). Du vivant du donateur, il existe, sauf con- 
vention contraire(3),: trois causes d’infirmation de la libéralité. 
D'abord elle est révocable par la seule volonté du donateur (#. 
Ensuite elle est caduque si le donataire décède avant le donateur; 
elle devient définitive si le donateur décède le premier), ou bien 
si les deux parties succombent simultanément dans le même: 
événement, sans qu'on puisse déterminer qui à survécu(6), En 
troisième lieu, étant donnée une donation à cause de mort faite à 
l’occasion d’un péril imminent pour la vie du donateur, elle est 
caduque si celui-ci échappe au péril(?), alors même que, après 
avoir été sauvé, il décéderait avant le donataire. Dans un pareil 
cas, le donateur se préfère personnellement au donataire, mais à ses 
propres héritiers il préfère le donataire(). 

2° Si la donation à cause de mort devient définitive, elle produit 
ses effets de plein droit au décès du donateur. Le donataire acquiert 
aussitôt la chose donnée; s’il s’agit de choses corporelles, il en 


(2) D. h.t., L.2i.f., L. 29. Il va de soi que si, par la donation, le donateur 
s'est engagé à faire l'un de ces transferts, il est obligé de le réaliser à cause de 
cet engagement spécial. — (3) Cf. $ 750, 10. 

(4) Paur, IT, 7, 8 2; L 2, 7, de donat., 8 1 initio; D. h. t., L. 13 $ 1, L. 16, L. 30, 
L. 35 $ 4 ï. f. Dans le silence de nos sources, il y a lieu de suivre ici les mêmes 
règles que pour la révocation des donations entre époux; T. V, $ 556, L 2°. 

(5) I. 2, 7, de donat., $ 1 initio; D. A. t., L. 13 S1 i.f., Li. 295. f., L. 35 S 41. f. 

(6) D. À. #., L. 26 « Si qui invicem sibi mortis causa donaverunt pariter decesse-- 
« runt, neutrius heres repetet, quia neuter alteri supervixit.. ». 

(7) Pau, I, 7, $ 1; I. 2,7, de donat., $ 1 initio; D. A. t., L. 35 $ 3 initio. 

(8) L. 35 cit. $ 2 «is, qui mortis causa donat, se cogitat (songe avant tout à lui- 
«“ même) atque amore vitae recepisse potius quam dedisse mavult (aime mieux 
« garder que de donner) : et hoc est, quare vulgo dicitur : ‘ se potius habere vult, 
‘ quam eum cui donat, illum deinde potius quam heredem suum ’, L. 1 pr.; 
I. 2, 7, de donat., $ 1 i. f. Si la donation est considérée comme non avenue pour 
l’une de ces trois causes et que le donateur ait transféré la chose au donateur, 
il la répétera par une condictio causa data causa non secuta; T.IV,S$ 480, note 81. 
Cette condictio peut avoir pour objet le payement d’une dette que le créancier 
a remise par acceptilation, dans l'intention de faire au débiteur une donation 
à cause de mort; D. À. &., L. 24 “ Quod debitori acceptum factum esset mortis 
“ causa si convaluerit donator, etiam tempore liberato (même si la dette est 
“ prescrite) ei potest condici : namque acceptilatione interveniente abitum ab 
“ jure pristinae obligationis eamque in hujus condictionis (scil. obligationem) 
“ transfusam ,. Si celui qui a deux débiteurs solidaires, consent une acceptila- 
tion à l’un, dans l'intention de faire une donation à cause de mort aux deux. 
il peut diriger sa condictio contre l’un ou l’autre; D. h. t., L. 35 $ 6 « Si duobus 
“ debitoribus (à deux débiteurs solidaires) mortis causa donaturus ereditor uni 
“ acceptum tulit et convaluerit, eligere potest, utri eorum condicat +. Le 
donateur peut aussi revendiquer la chose donnée, même s’il en a transféré la 
propriété au donataire sous condition résolutoire; car la propriété lui retourne- 
de plein droit par l’accomplissement de cette eondition; D. A. #., L. 29-30 (T. I, 
$ 211, p. 141-142). 
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obtient la propriété sans qu’une tradition soit nécessaire, et il peut 
revendiquer (%, Ces effets se produisent avant l'acquisition de l'héré- 
dité, même si celle-ci n’est pas acquise par ceux qui y sont appelés 
les premiers. C’est une notable différence entre le legs et la donation 
à cause de mort; celle-ci fait succéder directement au donateur; 
elle n’est pas imposée à un intermédiaire et, partant, elle est indé- 
pendante de toute autre acquisition. 

3° Le donataire à cause de mort peut être chargé de legs!10), 

4° Les conditions impossibles, illicites ou immorales ajoutées à 
une donation à cause de mort sont réputées non écrites (1), Les 
conditions potestatives négatives du côté du donataire, si elles sont 
de telle nature que l’abstention doit persister pendant toute la vie 
du donataire, sont considérées provisoirement comme accomplies, 
sauf que le donataire doit restituer la chose léguée avec les fruits, 
s’il contrevient à la condition, en sureté de cette restitution il doit 
fournir la caution Mucienne (2). La validité d’une transaction sur une 
donation à cause de mort ayant pour objet des aliments exige 
l’homologation du magistrat(13), 

5° Si la même chose a été donnée à cause de mort à plusieurs, 
l’un des donataires faisant défaut, sa part aceroit aux autres (14). 

6° L’héritier a droit à la quarte Falcidie vis-à-vis des donataires à 
cause de mort(®), 

7° Le donataire à cause de mort n’est payé sur la succession 
qu'après les créanciers héréditaires; on applique la règle nemo 
liberalis nisi liberatus*(5), 


(9) Si la propriété lui a été transférée du vivant du donateur sous condition 
résolutoire, elle devient irrévocable; D. h. &., L. 29 « Et si quidem quis sic 
“ donavit, ut, si mors contigisset, tunc haberet cui donatum est, sine dubio 
“ donator poterit rem vindicare : mortuo eo tunc is cui donatum est. Si vero sic, 
“ut jam nunc haberet, redderet, si convaluisset vel de praelio vel peregre 
“ redisset, potest defendi in rem competere donatori, si quid horum contigisset, 
“ interim autem ei cui donatum est. ,, L. 2 i. f.; L. 2, 7, de donat., $ 1 initio. 

(10) Cf. T. V, S 723 et note 4. 

(11) D. 28, 7, de condic. instit., L. 8 S 3 “ Et in mortis causa donationibus dicen- 
“ dum est edicto locum esse, si forte quis caverit, nisi jurasset se aliquid facturum, 
“ restituturum quod accepit : oportebit itaque remitti cautionem , ; D. 35, 1, de 
condic., L. 6 pr. — (12) Nov. 22, c. 44, S 9. 

(13) D. 2, 15, de transact., L. 8 $S 2 “ Idem erit dicendum et si mortis causa 
“ donata fuerint relicta.. ,. Cf. T. IV, S 461, 40 i. f. 

(14) C. 6,51, de cad. toll., L. un. S 14 “ Haec autem omnia locum habere cense- 
“ mus tam in testamentis… quam in codicillis. nec non in mortis causa .dona- 
tionibus ,. — (15) Cf. T. V, S 736 et note 12. 

(16) Il en est ainsi même lorsque le de cujus n'a pas voulu faire la donation en 

fraude de ses créanciers; il ne s’agit pas de l’action Paulienne; D. A. £., L. 17 
“ Etsi debitor consilium creditorum fraudandorum non habuisset, avellires mortis 
“ causa ab eo donata debet. Nam cum legata ex testamento ejus, qui solvendo 
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8° Si un héritier légitimaire n’a pas reçu la légitime, il pout la 
réclamer contre les donataires à cause de mort(), 

9° La donation à cause de mort, comme la donation entre-vifs, 
peut comprendre tous les biens présents du donateur et, à la diffé- 
rence de la donation entre-vifs, elle peut, par une convention 
spéciale, être étendue aux biens futurs du donateur. Mais, même 
dans le dernier cas, elle ne forme qu’une succession particulière (1); 
par là aussi elle se sépare du legs (9). 


“ non fuit, omnimodo inutilia sunt, possunt videri etiam donationes mortis 
“ causa factae rescindi debere, quia legatorum instar optinent ,, D. 35, 2, ad leg. 
Falc., L. 66 $ 1; cf. T. IV, S 528, 19 i. f. Voyez encore D. 88, 5, si quid in fraud. 
patroni, L. 1S$ 1. 

(17) Il dispose à cette fin de la pétition d’hérédité, qui lui appartient même 
contre le donataire à cause de mort qui serait en possession des choses données. 
Cette pétition d’hérédité lui compète, ou bien après qu'il a fait resçinder le 
testament vis-à-vis de l’héritier testamentaire par la pétition d'hérédité ordinaire 
ou par la querela inofficiosi testamenti, ou bien comme héritier ab intestat à défaut 
de testament; elle tient lieu de la querela inofficiosae donationis, qui lui appartient 
contre les donataires entre-vifs. Mais, comme cette dernière querela, elle se 
donne seulement contre le donataire à cause de mort en vue de faire compléter 
la légitime. Arg. D. 43, 3, quod legat., L. 1 $ 5 « Si quis ex mortis causa donatione 
« possideat, utique cessabit interdictum (scil. Quod legatorum), quia portio legis 
« Falcidiae apud heredem ipso jure remanet, etsi corporaliter res in solidum 
« translatae sunt »4Cf. GLück, VII, $ 550, p. 179-180. 

(18) Cf T. IV, $ 411, 19 et 20, et T. III, S 378, IL, 60 i. f. 

(19) Autres règles : 1° Les causes d’indignité pour les légataires s'appliquent 
aux donataires à cause de mort; les motifs sont analogues; Nov. 1, c. 1, S4i.f.; 
arg. C. h. t., L. 4, et D. 34, 9, de his quae ut ind. aufer., L. 5 S 18 « Alia causa est 
« ejus qui propter testamentum a legatario vel a statulibero accipere jussus est : 
« hic enim ut indignus repelletur ». Non obstat L. 1 cit. $ 17 « Qui mortis causa 
« donationem accepit a testatore, non est similis in hac causa legatario ». Si ce 
passage exclut l'indignité d’un donataire à cause de mort qui attaque le testa- 
ment du de cujus comme faux, tandis que le légataire devient indigne dans ce 
cas, c’est que l’accusation de faux testament ne peut faire perdre que les libé- 
ralités contenues dans le testament attaqué (D. 34, 9, de his quae ut ind. aufer., 
L.5 $ 14-16 et 18); or le donataire à cause de mort ne tient point la donation du 
testament. WinpscHEIp, I, $ 676, note 12. 

. Cf. VANGEROwW, I, S 562, Anm., p. 566, GLassow, cité, T. XX XVI, p. 261, et 
Maywz, II, S 450 et note 53. 
20 D. 43, 3, quod legat., L. 1 S 5. 
30 D. 37, 5, de leg. praest., L. 8 pr., L. 5 S 7, L. 20 pr.; cf. T. V, S 682, note 35. 
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TITRE V. 


Des libéralités indirectes à cause de mort; s 753. 


39, 6, de onortis causa donalionibus et capionibus. 


SCHLAGINTWEIT, Jahrbücher friir die Dogmatih VIIT (1863), 
D auleer Ta 


1° Nous appelons libéralités indirectes à cause de mort celles 
qui ne produisent pas une action en justice; nos sources leur don- 
nent le nom de mortis causa capiones dans le sens restreint; car, 
dans le sens large, cette expression embrasse toutes les successions 
à cause de mort(1), J’institue Primus mon héritier ‘s’il donne 1000 as 
‘ à Secundus ”. Dans l’espèce, je ne gratifie pas directement Secundus 
de 1000 as, je ne veux pas qu'il ait contre Primus un droit au paye- 
ment de cette somme ni une action. Néanmoins je veux que si 
Primus désire arriver à mon hérédité, il paye 1000 as à Secundus. 
Il se peut qu'effectivement il les lui paye; dans ce cas, Secundus fera 
une acquisition qui sera due indirectement à mon testament(#)., A 
part l’absence d’une action, les règles des legs sont généralement 
applicables aux libéralités indirectes à cause de mort ; les personnes 


(1) Cf. T. V, $ 643. 

(2) Il en est de même lorsqu'on fait un legs à Primus ‘ s'il donne 1000 as à 
‘ Secundus ’; D. h. #., L. 38 « Etenim cum testamento quis suo Pamphilum servum 
« suum liberum esse jussit, si mihi decem dederit, nihil mihi donasse videbitur, 
« et tamen, si accepero a servo decem, mortis causa accepisse me convenit. Idem 
«“ accidit, quando (lecon Mommsen, au lieu de : quod) quis sit heres institutus, 
« si mihi decem dederit : nam accipiondo ab eo, qui heres institutus est, 
« condicionis explendae ejus causa, mortis causa capio », L. 8 pr., vis Nam 
et quod.…….. accipitur. On conçoit aussi une donation à cause de mort subor- 
donnée à une condition pareille. On parle ici d'une libéralité indirecte de 
dernière volonté à cause de l’accomplissement d'une condition, mortis causa capio 
condicionis implendae causa; L. 38, L. 8 pr., cit. — Le legs fait à titre de peine 
pour l'héritier peut donner lieu à une autre acquisition à cause de mort en vertu 
d'une libéralité indirecte. Un testament porte : ‘ si mon héritier ne donne pas sa 
‘ maison à Primus, il lui payera 100 000 as * et, pour échapper au payement de 
cette somme, l'héritier donne sa maison à Primus; celui-ci la recueille en vertu 
d'une mortis causa capio dans le sèns restreint; D. 35, 2, ad leg. Fale., L. 1 $ 8 “si 
“ ab initio ita lesatum datum sit: ‘ si penum non dederit, decem dato * quia hic 
“ penus non est legata et penus si datur, mortis causa capitur, quia deficit legati 
“ condicio ,. On ne peut guère se représenter d'autres libéralités indirectes à 
cause de mort. Cf. WinpscHeip, III, $ 677. 


bus nés 


DES LIBÉRALITÉS INDIRECTES A CAUSE DE MORT. — $ 768. 585 


ainsi gratifiées doivent être capables de recevoir des legs (3), on peut 
leur imposer des legs(4), on leur interdit de transiger sans l'homolo- 
gation du magistrat sur des aliments qui leur sont laissés de cette 
manière (9) et l'héritier a droit vis-à-vis d'elles à la quarte Falcidie(6). 

2° Mais il ne faut pas considérer comme 7n0rtiS causa capiones 
les acquisitions faites à l’occasion du décès d’une personne, indépen- 
damment d'une libéralité à cause de mort. Tel est le cas où un 
héritier présomptif ab intestat donne de l’argent à l’institué pour que 
celui-ci répudie la succession (1). Ces acquisitions sont des acquisi- 
sitions entre-vifs; elles n’ont leur cause ni dans une disposition de 
dernière volonté, ni dans le décès d’une personne, mais dans un acte 
juridique entre-vifs qui intervient après le décès; celui-ci est simple- 
ment l’occasion de l’acte(8). Aussi les acquisitions dont il s’agit ne 


(3) D. h. t., L. 9, L. 36. Mais, nonobstant l'incapacité de celui à qui une chose- 
doit être donnée condicionis implendae causa, cette dation est indispensable à 
l’accomplissement de la condition; D. 35, 1, de cond., L. 55 “ Maevius cui fundus 
“ legatus est, si Callimacho, cum qno testator (mot suppléé par Mommsen) testa- 
“ menti factionem non habebat, ducenta dedisset, condicioni parere debet et 
“ ducenta dare, ut ad eum legatus fundus pertineat, licet nummos non faciat 
“ accipientis : quid enim interest, utrum tali personae dare jubeatur an aliquo 
“ loco ponere vel in mare deicere? Neque enim illud, quod ad talem personam 
“ perventurum est, testamenti nomine, sed mortis causa capitur ,; cf. Mommsen, 
ad. b. 1, — (4) D. 30, de leg. 19, L. 96 $ 4. Cf. T. V, $ 723, 1° initio. 

(5) D. 2, 15, de transact., L. 8 $ 2 “ Sed et condicionis implendae gratia relicta 
“ sunt, adhuc idem dicemus.. ,. Cf. T. IV, $ 461, 40 i. f. 

(6) Cf. T. V, $ 736 et note 12. Les causes d’indiguité sont aussi les mêmes; 
D. 34,9, de his quae ut ind. aufer., L. 5 $ 18 ($ 752, note 19, n° 1). Exception : 
T. V, $ 687, note 8. 

(7) D. À. #., L. 8 pr. « Qui pretio accepto hereditatem praetermisit, sive ad 
« substitutum sit perventura hereditas, sive ab eo ab intestato successurus, 
« mortis causa capere videtur: nam quidquid propter alicujus mortem obvenit,. 
« mortis Causa capitur : quam sententiam et Julianus probat et hoc jure 
« utimur.. », L. 31 8 2, vis Eodem numero... vel non adeat; D. 29,2, de A.w. 0. H., 
L. 24. Il en est de même si une personne appelée à une hérédité reçoit de l'argent 
pour l’accepter (D. R. #., I. 21 « Eum, qui ut adiret hereditatem pecuniam aece— 
« pisset, plerique, in quibus Priscus quoque, responderunt mortis causa eam (lecon 
“« Mommsen, au lieu de : eum) capere », L. 31 S 2 vis Eodem numero... adeat 
hereditatem), ou bien si une personne appelée à un legs reçoit de l'argent pour le 
répudier; L. 31 $ 2 cit. « quique in hoc accepit pecuniam, ut legatum omittat. ». 
Voyez encore D. h. t., L. 12 « Si mulier, ventris nomine per calumniam ut in 
« possessionem mitti desideret, pecuniam accepit, forte dum substituto patro- 
« cinatur, ut institutum aliqua ratione excludat (afin, par exemple, de venir en 
« aide au substitué, qui veut empêcher l'institué d'accepter et espère profiter du 
« décès de ce dernier; POTHIER, Pand. Justin. 39, 6, n° 28, note g), mortis causa 
“ eam capere Julianus saepius seribit -. — Mais la donation subordonnée au 
décès d’un tiers est une donation entre-vifs; $ 750, note 1. 

(8) Nos sources qualifient ces acquisitions de mortis causa capiones dans le sens. 
vulgaire. 
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sont-elles soumises en aucune façon à la théorie des legs; surtout 
l'acquéreur ne doit pas être capable de recevoir un legs(?). 


(9) Non obstat D. R. t., Li. 9 « Omnibus mortis causa capere permittitur. qui 
« scilicet et legata accipere possunt ». Ce passage doit être restreint aux morfis *. 
causa capiones qui constituent de véritables acquisitions à cause de mort. 
Cf. Winpsoxelp, LIL $ 677, note 11. 
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ADDITIONS ET CORRECTIONS. 


Tome premier. 


5, note 40, 30, au lieu de : 2 vol., Londres, 1893-1898, lisez: 3 vol.. Londres, 
1893-1907. : 


. 82, ligne 11, ajoutez : et Storia del diritto romano privato, 1 vol., Milan-Turin- 


Rome, 1911 (seulement histoire interne du droit romain). 


. 32, après la ligne 20, ajoutez: Mitreis, Rômisches Privatrecht bis auf die Zeit 


Diokletians, Leipzig, 1908. 


. 33, ligne 15, au lieu de : 1854-1855, dme, lisez : 1862-1863, 5me. 


34, ligne 2, au lieu de : Berlin, 1902-1903, 7me édition publiée avec la collabo- 
ration de BIERMANN, Lisez: T. I (8me édition) publié par SokoLowsKki, Berlin, 
1910, ©. IT et III (7me édition) publiés par DERNBURG avec la collaboration de 
BIERMANN, Berlin, 1903. 


. 35, ligne 24, au lieu de : BucnHoLrz, lisez : BucHHOLTZ (C. A.). 


35, ligne 26, au lieu de : Le même, lisez: BUCHHOLTZ (ALEX. À.). 
58, note 27, au lieu de : p. 65, lisez : p. 63. 


. 131, ligne 23, après le mot « conçu », intercalez : n'est pas une personne. 


352, note 15, ligne 2, lisez: directa. 

358, ligne 5 des notes, lisez : actio. 

362, ligne 10, lisez : vocando. 

434, ligne 2 des notes, remplacez : VANGEROW, I, $ 199, Anm., par : WINDSCHEID, 
I, $ 148, note 12. 


. 461, note 7, lignes 2-3, lisez: possessionem apisci. 
. 20, ligne 14 des notes, avant : D. h. t., suppléez : 40. 


Tome second. 


13, note 9, ligne 6, au lieu de : ultérieurement, lise: : immédiatement. 

101, note 65, ligne 5, lisez : dividundo. 

196, note 8, ligne 1, lisez: identifier. 

237, ligne 21, au lieu de : legatum usus fructus, lisez : legatum usuwm fructum. 
251, note 37, ligne 1, au lieu de : 78, lisez : 70. 

293, note 7, ligne 1, au lieu de : area, lisez : areae. 

402, note 17, ligne 1, au lieu de : l'hypothéquer, lisez: hypothéquer. 


Tome troisième. 


. 211, ligne 14, au lieu de : obligé, lisez: coobligé. 


212, dernière ligne, au lieu de : personum, lisez : persona. 

229, ligne 7, au lieu de : au, hsez : ou. 

239, note 37, ligne 3, au lieu de : existitimasse, lisez: existimasse. 

307, note 8, ligne 7, lisez: Modestin. 

402, note 26, ligne 13, au lieu de : L. 45 $ 1, lisez: L. 41 $ 1. 

450, avant-dernière ligne, transférez le mot « qui » avant : « cette décision ». 
484, note 34, ligne 20, au lieu de: part dans la dette hypothécaire, lisez: part 
héréditaire. 

499, ligne 22, au lieu de : s'il a contracté en vue de l’ensemble de l'immeuble, 
lisez : si la culture dont la contenance était garantie, a été la cause détermi- 
nante de la vente. 
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Tome quatrième. 


. 38, ligne 21, lisez : du chef. 

. 215, ligne 4, lisez : surtout. 

. 215, ligne 3 des notes, au lieu de : jue socitatis, lisez: jure societati:. 

. 299, note 13, ligne 4, au lieu de : p. 292-293, lisez : p. 327. 

. 333, note 52, ligne 7, au lieu de : 36, Bb, lisez : 36, 4. 

. 3b4, note 31, ligne 1, lisez: portée. 

. 374, note 13, ligne antépénultième, au lieu de : 19, 1, de À. E.V., lisez : 19, 2; loc. 
. 455, ligne 10, lisez : condicione. 

. 481, ligne 6, au lieu de : mauvaise, lisez : bonne. 
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Tome cinquième. 


. 34, note 7, ligne 1, au lieu de : L. T9, lisez: L. 71. 
. 109, ligne 2 des notes, lisez: Dioclétien. 

. 2388, lignes 1-2 des notes, lisez: Bonorum possessio. 
. 276, Ligne 3 des notes, lisez: de ce passage. 

. 383, ligne 17, au lieu de : Strasbourg, lisez: Paris. 
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Accessio temporis vel possessionis 


I, 287-288. 
Accroissement entre cohéritiers V, 
383-396. 
— entre colégataires V, 513- 
523. 


— entre légitimaires V, 372, 
Accusatio criminis IV, 352-353. 
Acquisition de la bonorum posses- 

sio V, 411-415. 

— de la propriété II, 7-75. 

— de lhérédité civile V, 396- 
411. 

— de l’hypothèque IT, 331-363. 

— des droits I, 119-122. 

— des fruits IT, 72-75, 

— des servitudes II, 206-227. 

— du legs V, 480-485. 

Actes I, 227-282. 
Adées entre-vifs, à cause de mort 


I, 229. 

— illicites I, 277-282. 

— inexistants, annulables TI, 
264-269, 


— juridiques I, 228-277. 
Actions I, 293-420. 
Actio ad exhibendum IV, 414-418. 
Actio aestimatoria IIT, 493, n. 16. 

— auctoritatis III, 478, n. 19. 

—  calendarii IV, 171, n. 12. 

— commodati directa, contra- 

ria IV, 178-180. 
— communi dividundo II, 99- 
101. 


Actio conducti IV, 96, 100. 


confessorig II, 287-289. 

de albo corupto IV, 355. 

de eéffusis. et. dejectis “IM, 
393-394. 

de eo quod certo loco dari 
oportet I, 338-339. 

de in rem verso IV, 311-312. 

de moribus V, 69, 71. 

de ornamentis restituendis 
LV2220: | 

de partu agnoscendo V, 82- 
83. 

de pastu IV, 400, n. 41. 

de pauperie IV, 399-400. 

de peculio IV, 141-142. 

de pecunia constituta III, 
142, 299-300. 

depensi IT, 128, n. 16, 5e. 


depositi directa, contrarit x 
IV; 153: Î 

depositi sequestraria IV, 
159-160. 

de positis et suspensis IV," 
394. : 

de rationibus distrahendis 
NAMIO 7 an LD | 


de sepulcro violato IV, 355, 
371. 


de termino moto Il, %; 


no O6 | 
de tigno juncto IE, 69. ù 
doli III, 418-420. 4 


emphyteuticaria* IT, 168; IV, 
41. 

empti IV, 20. 

exercitoria IV, 141-142. 

ex stipulatu IV, 5. 


CE TT PE NPC ONE 


TABLE ALPHABÉTIQUE. 


Actio familiae ereiscundae V, 447- 

449, 

—  finium regundorum IT, 87-89. 

— funeraria IV, 419. 

— furti IV, 359-360. 

—  furti concepti, oblati, non 
exhibiti, prohibiti IV, 364- 
365. 

— furti manifesti IV, 363. 

— in factum I, 302. 

— in factum de recepto 
263, 326-327. 

— (njuriarum civilis, praetoria 
IV, 389-391. 

= nstitorin IV, 142-143, 

—  judicati I, 414-420. 

— legis Aquiliae IV, 383-384. 

— locati IV, 96, 100. 

— mandati directa, 
IV, 134. 

— mutur IV, 169-170. 

— nata I, 294. 

— negatoria II, 119-193. 

— negotiorum gestorum direc- 
ta, contraria IV, 306-308. 

— oneris aversi IV, 114, n. 32. 

—  Pauliana IV, 473-482. 

— pigneraticia directa, contra- 
ria IV, 43. 

— praescriptis verbis IIT, 325- 
326. 

—  aestimatoria IV, 125. 

— pro socio IV, 204. 

— protutelae directa, 
ria V, 199. 

—  Publiciana IT, 123-134. 

— quanto minoris LIT, 493. 

— quasi institoria IV, 143. 

—  Quod jussu IV, 143. 

— quod metus causa III, 427- 
429. 

— recepticia IIT, 299-300. 

— reédhibitoria IT, 493-496. 

— rei uxoriae V, 50-52. 

mm esCss0T1a L, 314-315. 

—  Rutiliana, Serviana IV, 470. 

— Serviana, quasi Serviana II, 
323. 

— si certum petetur I, 298; IV, 
169 n°2, 


contrarid 


contra- 


IV, | 
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Actio suppletoria V, 266. 
—  tributoria IV, 145-146. 
= tutelae directa, contraria V, 
197-198. 
— wvendihi IV, 20. 
— viae rejectae II, 87, n. 72. 


— vi bonorum raptorum IV, 
366-367. 
Actiones adjecticiae qualitatis* IV, 
140-141. 
— in rem scriptae TI, 296. 
Actions arbitraires [, 293-300. 
— civiles, honoraires I, 300- 
301. 


— de bonne foi, de droit strict 
I, 296-298. 
"directes, contraires IIL,- 341: 
— directes, utiles I, 301-302. 
— en partage II, 87-89, 99-101; 
Vi, «447-449; 
— fictices I, 301-302. 
— noxales IV, 396-400. 
—  perpétuelles, temporaires I, 
318-319. 
—  préjudicielles I, 303-304. 
— réelles, personnelles I, 295- 
296. 
—  répersécutoires, pénales, mix- 
tes IV, 355-357, 
— simples, doubles ou mixtes 
I, 296, 493-495; II, 100. 
Actores IV, 126, n. 6. 
Addictà I, 415-417; III, 310; V, 150. 
Addictio (in diem) IV, 285-290. 
Adjectus solutionis causa III, 7-9. 
Adjudicatio I, 353; II, 96. 
Adjutores IV, 127, n. G. 
Adoption V, 90-100. 
Adoptio plena*, minus plena* V 
98-99. 
Adpromissores III, 127, 217, 443. 
Adrogation V, 96-98. 
Adstipulatores III, 219, 443. 
Aelius (S. Aelius Paetus) I, 57. 
Affranchis V, 137-159. 
Affranchissements V, 131-126. 
Africain I, 64. 
Ager publicus I, 213-215. 
Agere per sponsionem, per formu- 


? 
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lam petitoriam I, 350; II, 
103-104. 

Agnats I, 151-155. 

Agrà limitati ou arcifinii, agri oc- 
cupatorii I, 214-215. 

Agrimensores I, 389; II, 88-89. 

Agri vectigales I, 214-216; IT, 156- 
157. 

Aliénation I, 229-231. 

Aliénés I, 146; II, 207-208. 

Alliance I, 157-159. 

Ambitus II, 82-83. 

Arttichrèse IT, 368-369. 

Anatocisme Il, 260-261. 

Appel I, 401-402. 

Appius Claudius, décemvir I, 56. 

Appius Claudius Centimanus (Cae- 
cus) I, 56. 

Aquilius Gallus I, 59. 

Arbitri I, 331-332; IV, 260-268. 

Argentarii I, 386; IV, 416, 437. 

Ariston Î, 61. 

Arrhes III, 120-124. 

Arrière-hypothèque IT, 420-423. 

Assignatio* IV, 133-134. 

Assignation en justice I, 362-365. 

Assurance IV, 274 et n. 8. 

AUcHom DAMES AIO SETIENS00 
392; IV, 19: 

Auctoritas V, 469, 478, n. 19. 

Auctorati V, 150. 

Aurelius Arcadius Charisius I, 73. 

Authenticum* I, 95. Ç 

Autorisation du tuteur V, 181-183. 

Aveu I, 389-391. 

Avocats I, 359-362; III, 379-380. 


Banquiers et changeurs I, 386; III, 
299-300; IV, 437. 
Barbares I, 138. 
Bartole I, 110-111. 
Basiliques I, 98-99. 
Bénéfice d'abstention V, 380-381. 
— de cession d’actions IT, 115; 
III, 138-139, 205, 279-280. 
— de compétence IIT, 12-13. 
— de dation en payement IT, 
12; V, 420. 
— de délibérer V, 4C6-409. 


TABLE ALPHABÉTIQUE. 


Bénéfice de division IIT, 137-138, 


204. 


— de séparation des patrimoiï- 
nes V, 421-496. 
— d'inventaire V, 417-421. 
— d’ordre ou de discussion IIT,. 
136-137. 
Bibliographie I, 31-37. 
Biens paraphernaux V, 29-30, 60. 
Bona vacantia V, 337-339. 
Bonorum possessio V, 236-242. 
—  possessio Carboniana V, 82. 
—  possessio secundum tabulas,. 
V, 247-248, 253. 
—  possessio intestati V, 318-321. 
—  possessio contra tabulas V, 


345-246. 

—  possessio cum re, sine re V,. 
239-241. 

—  possessio edictalis, decretalis: 
V, 412. 

— possessio furiosi nomine V, 
412-413. 

—  possessio unde vir et uxor V, 
333. 

—  possessio ventris nomine V, 
82-83. | 

— venditio, sectio, distractio 


IT, 9, n. 13,10; IV, 469-471: 
Bornage II, 87-89. 
Brachylogqus I, 106-107. 
Bréviaire d’Alaric I, 88, 103-105. 


Caducorum vindicatio V, 383-385, 
514-515. 
Calendarium IIT, 255, n. 5. 
Callistrate I, 72. 
Capacité de contracter 
348. 
— de délinquer I, 143-144. 
— de recevoir à cause de mort. 
V, 224-230. 
— de recevoir de l’enfant illé- 
gitime V, 85-88, 225, 337. 
— d’ester en Justice I, 355. 
— de tester V, 214-248. 
— juridique I, 133-140. 
— quant aux quasi-contrats IV, 
302-308. 


III, 343- 
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Capiton TI, 60. 
Carmina famosa IV, 387, 389. 
Cas fortuit I, 36. 
Causa falsa V, 282, 489. 
‘Cause dans les conventions III, 
342-343. 
— dans les obligations IIT, 327- 
316. 
Cautions I, 125-126. 
Cautio damni infecti IV, 409-418. 
de non amplius turbando* 
IL, 123, 287. 
— discreta, indiscreta IIT, 302 
et note 14. 
—  judicatum solvi I, 356-358. 
—  judicio sisti I, 363-365. 
— legatorum servandorum cau- 
sa V, 535. 

—  praedibus praediisque I, 181- 
184; IV, 238. 

— pro praede litis et vindicia- 
rum I, 356, n. 8; II, 103- 
104. é 

— ratam rem dominum habitu- 
rum I, 356-358. 

— rem pupilli salvam' fore V, 
172: 

‘Caution Mucienne V, 281. 

— usufructuaire II, 231-232. 
Cautionnement III, 127-149. 
Célibataires V, 229-280. k 
Celsus père et Celsus fils, I, GO. 

entumvirs I, 330-331. 

Cessio (in jure) IT, 5 
Cession de biens IV, 485-486. 
— des créances III, 264-298. 


— des droits sociaux IV, 207- 
208. 
Cessiors volontaires, nécessaires 
IBHMEN TS 
Cessibilité des créances IIT, 270- 
278. 


Chepiel IV, 123, n. 7. 
Chirographa III, 318-320. 
Chirographe de deposito IV, 327, 
m4 IVP092S En 16. 
— de dote IV, 327, n. 4, IV, 
328, n. 6; V, 56 
— de mutuo IV, 167-169. 


Choses I, 197-226. 
Chose jugée I, 403-120. 
Choses accessoires I, 205-212. 
— consomptibles [, 222-223. 
— corporelles, incorporelles I, 
197-198. 
— fongibles I, 218-222. 
—— hors du commerce I, 198-203. 
— ‘hors du patrimoine I, 203- 
205. 
— indivisibles I, 223-224. 
— litigieuses I, 371. 
— volées II, 37-38 
Citatio I, 364-365. 
Cité romaine I, 134-138. 
Classification es créanciers IV, 
484-485. 
Clause codicillaire V, 299-302. 
— pénale III, 109-120. 
Clausula dolh III, 411-412. 
Code de Justinien I, 90, 93-94. 
—  Grégorien 1, 83. 
— Hermogénien I, 83-84. 
—  Théodosien I, 84-85. 
Codicilles V, 499-502. 
Codification du droit romain I, 82- 
98. 
Cognitiones extraordinariae TI, 334- 
336. 
Cognitores I, 356-358. 
Collatio V, 449-459. 
—  Mosaicarum et Romanarum 
legum TI, 74. 
Colonage partiaire IV, 99. 
Colonat V, 140-143. 
Commercium T, 135-137. 
Commodat V, 176-180. 
— ad pompam vel 
nem IV, 177. 
Commodum III, 13-23. 


ostentatio- 


Communauté accidentelle IV, 346- 
348. 
— entre époux V, 28. 
Communautés, Collèges, Corpora- 


tions I, 174, 186-192. 
Communes I, 185-186. 
Compensation IV, 436-450. 
Compétence I, 337-345. 

Complicité criminelle IV, 351, 360, 

n. 14. 
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Compromis IV, 260-268. 

Compte de tutelle V, 196-198. 

Computatio I, 274-277. 

Concordat IV, 487-488. 

Concours d'actions 1, 317-318. 

de deux causes lucratives [V, | 
166-467. 

Concubinatus V, 4-5. 

Condictio I, 298. 

Condictio causa data causa non se- 
cuta IV, 336-339. 

ex lege: IIT, 336-337. 

furtiva 1V, 360-362. 

indebiti IV, 329-836. 

ob causam datorum LIT, 336. 

ob turpem vel injustam cau- 
sam HIT, 339-340. 

sine causa IV, 327-346. 

triticiaria I, 298; IV, 
Te 

Conditions 1, 246-260; III, 431-442; 
V, 276-281. 

affirmatives , 
255-256. 

casuelles, potestatives, mix- 
ESMEMOSIESE TIR EE 
434; V, 280-281. 

illicites, immorales I, 253- 
255: TTL 484: "277-280; 

impossibles [, 252-255; III, 
434; V, 277-280. 

suspensives, 
250-251. 

Confinium IL, 86. 

Confirmation des actes juridiques 
I, 269-271. 

des conventions III, 446-449. 

Confusion II, 70-71, 299-801; IV, 

462-464. 

Conseil IV, 127-198. 

Consentement III, 380-398. 

Consignation de la chose due III, 

30-38. 

Consistorium principis 1, 837. 

Consolidation de l’usufruit II, 299. 

Constitut III, 299-306. 

de la dette d’awérui III, 141- 
142. 

Constitution de dot V, 51-58. 


169, 


I, 


négatives 


T, 


résolutoires 


TABLE ALPHABÉTIQUE, 


Constitution de rente IV, 93-94. 
Constitutions impériales I, 15-19, 
50-51. 


| Constitut possessoire I, 476-478. 
| C'onsultatio veteris jurisconsulti I, 


74275. 
Continuité de 
289-292, 
Contrainte par corps I, 418. 
Contrats III, 329-330. 
Contrat de gage IV, 41-45. 
de rente IV, 93-9£. 
emphytéotique IT, 59-C0; IV, 
40-17. 
entre absents III, 333-384. 
estimatoire IV, 123-126. 
Contrats consensuels III, 320-322, 
330-331. 
htééraux. TILL 313-320, «337 
338. 
per aes et libram IIT, 308- 
310. 
réels III, 308-310, 
332-995. 
réels innomés 
382-280. 
verbaux III, 311-313, 332. 
Contractus socidae* IV, 123, n. 7. 
MONTANT TS En 
suffragu* IV, 334, n. 41. 
Contre-dot V, 27-28, 58-59. 
C'ontroversia de fine, de loco IT, &æ- 
89. 
Contubernium V, 6. 
Contumace I, 399-101. 
Conubrium IL 135-137: V2 3-1 
Conventio I, 364-365. 
Conventions III, 307-308. 
Convention d’hypothèque IL, 339- 
8o1. 
relative à un serment extra-" 
judiciaire IV, 269-273. 
Conventions JE, 
299. 
— aléatoires IV, 273-276. 
à titre onéreux, à titre gra- 
buit III, 339-340. 
bilatérales, unilatérales IIF, 
340-342. 


la prescription I, 


3 393-396, 
_ IIT, 324-396, 


277-000 


accessoires 


TABLE ALPHABÉTIQUE. 


Conventions entre époux V, 66-68. 
— illicites, immorales III, 371- 
380. 
— inexistantes, annulables IIT, 
446-449. 
Convicia IV, 387, 389. 
Copossession I, 459. 
Copropriété II, 90-94. 
Corpus juris I, 2, 89-98. 
Corpus juris romani antejustiniani 
ILE 
Corréalité ILI, 196-222. 
Coruncanius (Tib.) I, 57. 
‘Côtes de la mer I, 199. 
Coutumes !, 19-28. 
Crainte révérencielle 1, 248. 
Cretio V, 410-411. 
Crimina IV, 352-353. 


— publica, extraordinaria IN, 
353. 
Cujas I, 111. 
Cuipa I, 279-282; III, 36. 


— lata I, 279-282. 
— leveis in abstracto*, levis in 
concreto* I, 280-282. 
— levissima I, 282. 
Curatelles V, 152-154, 202-212. 
Curator bonorum IV, 483; V, 212, 
n. 4. 
— bonorum vendendorum 
distrahendorum IV, 
484. 
Custodia dans les obligations I, 
289; III, 38-39: 


seu 
482- 


Damnum corpore corporu datum* 
IV, 369-370. 
— emergens* IIT, 49. 
— infectum IV, 410. 
— injuria datum IV, 368-385. 
Date de l’hypothèque 11, 331, 385- 
387. 
Daftion d’arrhes III, 120-124. 
— en payement III, 11-12; V, 
420. 
Datum ob causam, ob rem IV, 329, 
no19; 
Décemvirs I, 330-331. 
Décès I, 163-165. 
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Decoctor IV, 472. 


_ Déconfiture IV, 468-4188. 


Déditices I, 137. 
Deductio IT, 1083. 
Défense d’aliéner IT, 135-138. 
Defensores civitatum 1, 336-337. 
Dégradation civique I, 170-173. 
Dejectum vel effusum IV, 393-394. 
Délation de l’hérédité V, 222-224. 
Délégation IV, 451-452. 
— de juridiction 1, 325. 
Délits IV, 349-391, 395-400. 
— publics, privés IV, 351-355. 
Demandes reconventionnelles EV, 
449-450. 
Demeure III, 83-108. 
Demonstratio falsa V, 283-284, 489. 
Dénonciation d’un nouvel œuvre 
IV, 401-406. 
Déposition en justice [, 388-389, 
IV, 419-420: 
Dépôt IV, 150-161. 
— de la chose due III, 30-33. 
— irrégulier IV, 158-159. 
— nécessaire IV, 157. 
Détermination de la prestation 
contractuelle III, 352-358. 
— de la chose léguée V, 535- 
536. 
Dettes d'argent III, 246-248. 
— des enfants sous puissance 
V, 120: 
— des esclaves V, 133-134. 
Dies I, 260-262. 
— a gu0*, ad quem* I, 261. 
— cerbus an, certus quando*; 
dies certus an, incertus 
quando* I, 261; V, 277. 
— legati cedens, legati veniens 
V, 476-485. 
Digeste de Justinien I, 90-93. 
Diminution de tête I, 165-170. 
Divorce V, 69-74. 
Dol dans la confection des actes de 
dernière volonté V, 266- 
268, 270-271. 
— dans la conclusion des con- 
ventions III, 413-418. 
— dans la conclusion du maria- 
ge V, 12-13. 
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Dolus causam dans actui*, incidens 
in actum* IIT, 414-417. 
— malus, bonus T, 241-242. 
Dol réciproque des contractants 
III, 418. 
Domicile I, 160-162. 
Dominium revocabile* IT, 138-153. 
Dommages et intérêts III, 46-58, 
248-251. 
Dommage causé par la chose d’au- 
trui IV, 398-400, 409-413. 
— direct, indirect IIT, 47. 
— intrinsèque, extrinsèque III, 
48-49. 
— positif, négatif III, 49-55. 
— prévu, imprévu III, 53-55. 
Donation IV, 45-92, 
— à cause de mariage V, 27-28, 
58-59. 
— déguisée ou mêlée à une au- 
tre convention IV, 
— de tous les biens IV, 
— entre époux V, 60-66. 
— entre-vifs, à cause de mort 
IV, 77; V, 574-583. 
— faite à une personne inter- 
posée IV, 59-60; V, 65-66. 
— modale IV, 90-92. 


75-77. 


84-86. 


— rémunératoire IV, 86-89. 
Dot V, 31-58. 
—  profectice, adventice V, 81- 
32. 


Dotis dictio IIL, 813, 322; V, 35. 
Droit (notion) I, 7-10. 
civil, droit des gens 1, 23-25. 
— d'agir en justice I, 119, 294. 
— de rétention I, 124-195. 
— écrit, non écrit I, 12-28. 
— avil, droit honoraire I, 29. 
— naturel I, 26. 
— provincial I, 26-23. 
‘Droits de famille I, 117; V, 1-212. 


— du père de famille V, 103- 
ile 

— et devoirs entre époux V, 
20-23. 


— et devoirs entre parents et 
enfants légitimes V, 84-85. 
— personnels, patrimoniaux ÎÏ, 


114-117. 


TABLE ALPHABÉTIQUE, 


Droits réels, droits de créance I.. 
114-117. 
Duplicité de personnes I, 130. 


Eaux I, 198-200; II, 78-81. 

Échange IV, 33-36. 

Ecloga Leonis et Constantini I, 98. 

École historique I, 10-12. 

Écoles de droit I, 77-82. 

Édit de Théodorie I, 89. 

Editio actionis I, 368. 

Édits des magistrats I, 14-15, 45-. 
49. 

Effusum vel dejectum IV, 393-394. 

Éléments d’un acte juridique I, 
132. 

Émancipation V, 121-124. 

Emblemata Triboniani I, 92. 

Empêchements de mariage V, 14- 
17. 

Emphytéose II, 156-170. 

Emptio spei, rei speratac* 
15. 

— sub corona IT, 9, 

Enchères II, 9, n. 13, 1°; IIL, "390- 
392 IV, 19; | 
Enfance I, 142-148. 
Enfant conçu I, 131-132. 
Enfant illégitime IV, 85-90. 

— non viable I, 132-133. 
Enseignement du droit I, 77-82. 
Ensembles de choses TI, 225-226. 
Envoi en possession I, 126-127. 

— .en possession des biens d’un 

insolvable IV, 472-473. 
— en possession du porteur 
d’un testament extérieure- 
ment régulier V, 442-444. 
— en possession pour refus de: 
fournir la cautio damni 
infecti IV, 412-418. 
Epitom> Julian: I, 94. 
Erreur I, 237-240. 


IV 


n' 13,020; 


— dans les conventions III, 
394-410. 

— dans les testaments V, 266- 
269. 

— dans Ja et à d’affaires IV, 
302, 306-307. 


me TL Eee 
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Erreur dans la conclusion du ma- 
riage V, 12. 

de fait, de droit I, 237, 239- 
240. 

essentielle, accidentelle I, 
237, 239-240. 

excusable, inexcusable 
237-240. 

Error in corpore IIT, 398. 

in substantia III, 402, n. 27. 

Esclavage V, 127-139. 

Escompte IIT, 252-258. 

Estimation de la dot V, 36-37. 

dans le louage IV, 122-198. 

Établissements d'utilité publique 

I, 193-194, 195-196. 

État (fisc) I, 181-185. 

Étrangers I, 134-138. 

Éviction III, 461-484. 

Evocatio I, 364, n. 15. 

Exception I, 354, 374-879. 

Exceptio doli I, 377-878; III, 420- 
499, 

dotis cautae sed non nume- 
ratae V, 56. 

jurisjurandi IV, 271. 

legis Cinciae IV, 49-50. 

legis Plaetoriae I, 306-307. 

non adimpleti, non rite 
adimpleti contractus* IIT, 
455-456. 

non numeratae pecuniae EV, 
167-169. 

Quod metus causa III, 429. 

— rei judicatae I, 404-414. 

rei in judicium deductae I, 
367, 405, n. 13. 

rei venditae et traditae II, 
‘27-80. 

senatus consultù Macedonia- 
0e AO, enr 

senatus  consulti 
IL, 145-149. 

Excuses de tutelle V, 196-198. 

Exécution du testament V, 311- 
313. 

des condamnations 
420. 

Exercice des droits I, 121-122, 


Velleiani 


DATE 


Exercitor IV, 141-142. 
Exhérédation V, 340-352. 
Exheredatio bona mente facta, V, 
352, 355. 
Exhibition IV, 414-418. 
Expensilatio III, 314. 
Expromissio IV, 452. 
Expropriation pour cause d’utilité 
publique IT, 154-155. 
Extinction des droits I, 127-129. 
— des obligations IV, 422-467. 
des servitudes IT, 290-314. 
de l’hypothèque IT, 423-439. 


Faenus nauticum IV, 274-275. 

unciaritum III, 258, n. 2. 

Faibles d'esprit I, 146; V, 208-209. 

Famille I, 140, 151-157. 

Faute I, 278-289, III, 36. 

Femmes I, 140-141. 

Fenestrae luciferae, 
II, 85. 

Fiançailles V, 6-9. 

Fiction Corrfélienne I, 167-168. 

Fidéicommis V, 473-476. 

de famille V, 569-571. 

de residuo* V, 571-572. 

oral V, 486-487. 

universel V, 559-568. 

Fidejussio III, 128-141. 

indemnitatis* IIT, 131. 

Fidéjussion principale, arrière-fi- 
déjussion III, 128-129. 

Fidepromissio IIT, 127, n. 16. 

Fiducie II, 315-318, 324. 

Filiation V, 78-100. 

Fin de non-recevoir I, 354, 375. 

Fisc L[, 181-185. 

Fleuves et rivières I, 199-200. 

Fondations I, 194-196. 

Fonds italiques, provinciaux 
215-216. 


prospectivae 


I, 


| Formalités des testaments V, 249- 


264, 
Formules I, 349-354. 
Forum I, 338-2845. 
civitatis" [,,339-340, 
contractus* I, 341. 
delicti le 341, 
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Forum donucilu* I, 333-339: 
— dlaesion:s* I, 310-342. 
— pacticium vel prorogatum* 

I, 348. 

— rep sitac. D, 340-341: 
Fragment de jure fisei I, 71. 
Fragmentum Dositheanum I, 71. 

—  Vindobonense I, 70. 
Fruits I, 209-210. 

Funérailles IV, 418-419. 

L'urtum IV, 357-865. 

—  manifestum IV, 363-364. 

— Tel, USUS, Possessionis 

359. 


ay 


Gage II, 319, 324. 
Gaius L, 64-67. 
Garantie des vices ITT, 485-500. 

— d’éviction III, 461-484. 

— dans la société IV, 199. 

— dans la transaction III, 461. 

— dans le louage de choses IV, 

101-102. 
— dans le partage IV, 38-39. 
— dans les cessions de créances 
ITT, 281-283. 

— de ix contenance ILT, 498-499, 
Gestion d’affaires IV, 301-312. 
Glose des Institutes de Turin I, 101- 

1102: 
Glossateurs I, 108-110. 
Granius Flaceus I, 40. 


Habitation II, 263-265. 
Harménopoul I, 99-100. 
Hérédité V, 214-467. 
— testamentaire V, 
212-313. 
— ab intestat V, 
339. 
— contraire à un testament V, 
223-224, 310-374, 

Hereditas vacans* V, 337-339. 

Hérétiques I, 159-160. 

Hermogénien I, 73. 

Historique de la compétence I, 338. 
— de la procédure I, 345-354. 
— de la propriété II, 2-7. 

— de la puissance paternelle V, 
103-110, 111-114. 


222 - 293, 


222-293, 313- 


Historique de l’exécution des con- 

damnations I, 414-419. 

— de l’hérédité ab intestat V, 
315-325. 

— de l’hérédité contraire à un 
testament V, 341-316. 

— de l’hypothèque II, 319-323. 

— de l’organisation 
I, 326-3856. 

— de l’usucapion II, 32-37. 

— des conventions III, 308-328. 

— des donations IV, 46-56. 

— des interdits I, 804-3805. 

— des legs et des fidéicommis 

V, 469-473. 
— des legs universels V, 559 
562. 

— des testaments V, 249-955, 

— du divorce V, 69-71. 

— du mariage V, 2-4. 
Honoraires IL, 860-362; IIT, 379-380: 
Hypothèque IT, 314-439. 

— conventionnelle IT, 339-351. 

— testamentaire Il, 351-352. 

— judiciaire IL, 352-354. 

— légale II, 354-363. 

— générale IT, 326-327. 

— d’une créance» IT, 415-420. 

—- d’un ensemble II, 366-267. 

— d’une servitude IT, 338. 


Judiciaire 


Egnorance I, 237. 
Immeubles I, 212-217. 
Impenses I, 206. 
Imperium 1, 324-395. 
Impossibilité dans les actes juridi- 
ques I, 236. 
— dans les conventions III, 358- 
380. 
— juridique IIT, 368-380. 
— relative III, 365-368. 
Impubères I, 142-144. 
Impuissance J, 145-146. 
Imputabilité des délits I, 143-144. 
Imputation des payements III, 29- 
30. 
Inaliénabilité IT, 135-138. 
— des servitudes II, 197-201. 
Incapacité d'agir I, 227-228, 
— de contracter III, 343-348. 
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Incapacité de délinquer I, 143-144. 

de donner et de recevoir IV, 
57-60. 

de recevoir à cause de mort 
V, 221-230. 

de tester V, 211-248. 

— quant aux quasi-contrats IV, 
302, 308. 

des aliénés V, 207-208. 

des enfants V, 175. 


des enfants 


V, 118-119. 


sous puissance 


des faibles d'esprit V, 208- | 


209. 
des impubères V, 175-176. 
des infirmes V, 210-211. 
des mineurs V, 205-206. 
— des prodigues V, 209-210. 
Incompétence I, 344-345. 
ratione materiae, 
loci* I, 244-345. 
In diem addictio IV, 285-290. 
Indignité V, 231-236, ….. 
Indivisibilité I, 223-295. 
de l’hypothèque IT, 328-330. 
— des obligations III, 222-246. 
des servitudes IT, 201-206. 
de payement dans les obliga- 
tions III, 231-234, 236-237, 
933, 241, 243-244. 
Indivision IT, 90-94. 
Inexécution des obligations IT, 35- 
108. 
Infantiae proximi, pubertati pro- 
œimi I, 143-144. 
Enfrmes 1,146; .V,. 210-211: 
Influence du christianisme sur 
droit romain J, 52-54. 
Injure IV, 385-391. 
Injuria atroæ IV, 388, n. 39. 
In jus vocatio I, 363-364. 
Insinuation des donations IV, 68- 
73. 
Insolvabilité du débiteur IV, 468- 
488. 
Institutes de Gaius I, 65-67. 
de J'ustinien I, 93. 
Institution d’héritier V, 264-288. 
contractuelle V, 224. 


summae, 


le 
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Institution captatoire V, 270-271. 
Intercapedo IX, 82-83. 
Intercession IIL, 125-149. 
_— cumuüulative, privative IIT, 
126-127. 
des femmes III, 144-149. 
Interdits 1, 304-305. 
Interdictum de glande legenda KW, 
86, n. 63. 
demolitorium* IV, 404, 
de mortuo inferendo IV, 419. 
— de precario IV, 182. 
— de superficebus. I, 429; T7; 
171-172, 174. 
de sepulcro aedificando IV, 
419. 
fraudatorium IV, 479, n. 46. 
possessorium IV, 470. 
ne quid in flumine publico 
fiat II, 88, n. 72. 
ne quid in loco publico vel 
itinere fiat II, 88, n. 72. 
— ne vis fat ei, qui in posses- 
sionem missus erit I, 127. 
—  Quod legatorum V, 440-442. 
Quod vi aut clum IV, 406- 
409. 
Quorum bonorum V,440-442. 
sectortum LE Mn TS Lo 
Interdit Salvien II, 409-411. 
Interdits possessoires I, 487-518. 
quasi-possessoires Î, 508-512. 
restitutoires,  exhibitoires, 
prohibitoires I, 305. 
Intérêts IIT, 251-262. 
volontaires, légaux LIT, 
257. 
moratoires III, 102-108. 
usuraires III, 258-260. 
Intérêt à un acte juridique I, 
235. 
à une convention III, 
352. 
à une société IV, 194. 
Interpellation IIT, 87-89. 
Interposition de personnes dans les 
donations IV, 59-60; V, 65- 
66. 
Interprétation des 
I, 271-274. 


254- 


233- 


349- 


actes juridiques 
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Interprétation des conventions IT, 
. 449-451. 

— des testaments V, 271-272. 

Interruption de la prescription I, 
289-292. 

— de l’usucapion IT, 53. 
Interusurium IIL, 252-253. 
Intervention I, 397-398. 

Invalidité des actes juridiques 1, 
264-269. 

— des conventions III, 446-449. 

—— des legs V, 502-593. 

— des testaments V, 298-307. 

—_ du mariage VW, 17-19, 


Javolène I, 61. 
Jeux III, 376-378. 
Judex qui litem suam ÿfacit IV, 
394-395. 
Judices T, 330-334. 
Judicia legitima, judicia quae àm- 
Perio continentur I, 319- 
320. 
— ordinaria, extraordinaria I, 
326-328, 331-336. 
— publica IV, 352-353. 


Judicium rescindens*, rescissorium ‘ 


I, 314-315. 
— Curianum V, 298. 
Jugements I, 398. 
Juges pédanés I, 335-836. 
— privés I, 326-328. 
Juifs 1, 159-160. 
Julien, jurisconsulte classique I, 
63. 

—  jurisconsulte byzantin 1, 94. 
Jurisconsultes romains 1, 55-77. 

— officiels I, 18-19. 

— byzantins [, 97-98. 
J'urisdictio T, 323-3925. 
Jurisprudence I, 9-10. 

Jus antiquum in caducis V, 385, 
515. 

— capiendi V, 223-230. 

— civile Aelianum I, 57. 

— civile Flavianum I, 56-57. 

— civile Papirianum [, 40. 

— et judicium T, 326-328. 

— Jtalicum 1, 216. 


Jus peculii V, 113-114, 328, n. 14. 
— poemitendi* III, 452-4583. 
—  possessionis, jus possidendi 

I, 442, n. 2. 
—  posthiminii I, 167-168. 

Justae nuptiae V, 3-4. 

Juste cause de tradition II, 19-22. 
— cause d’usucapion IT, 41-48. 


x 


Justinien I, 51. 
Jus trium vel quatuor lhiberorum 
V, 322. 
—  communiun 
229, n. 49. 


liberorum  V, 


| Labéon I, 59-60. 


Latins I, 137. 
—  Juniens V, 137, 229-230, 245, 
Ne 
Laudemium* IL, 164-165. 
Legatum debiti* V, 556-558, 
— lhbérationis* V, 551-555. 
— mnominis* V, 547-550. 
Legis actiones I, 346-319, 414-418. 
Légitimation V, 88-90. 
Lécitime V, 353-374. 
— défense 1, 123-124. 
Legs V, 467-572. 
— alternatif V, 542. 
— d'aliments V, 540-541. 
— de choses fongibles V, 535- 
538. 
— de la chose d'autrui V, 491- 
494. 
— de quotité V, 559-562. 
— ds rente V, 538-541. 
— du revenu d’une chose V, 
539-540. 
— per damnationem et sinendi 
modo V, 471-472. 
per vindicationem et per 
praeceptionem V, 470-471. 
— universel V, 559-572. 
Lésion III, 500-508. 
— dans la vente IV, 24-30. 
— dans le partage convention- 
nel IV, 39-40. 
Lex commissoria IV, 232-284. 
—, imperi I, 15. 


à 


ss inst De EE Se de < 
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Lex perfecta, imperfecta, minus 
quam perfecta I, 13-14. 
— Romana canonice compta I, 
102. 
Libelli appellatorin I, 401. 
— refutatori I, 401, n. 6. 
— dimissorü, litterae 
riae I, 401. 
— famosi IV, 387. 
Libellus conventionis, 1, 364. 
— responsionis I, 365. 
Taiberalis causa V, 132. 
Jicitation Il,'9, n. 13, 1°; III, 390- 
3923 IV. 19! 
Lieu du payement IIL, 23-25. 
Limitations de la 
j 135-153. 
Liquidation de la société IV, 224- 
228. 
Litis contestatio I, 365-371. 
— denuntiatio I, 363-364; III, 
469-470. 
Litterae moratoriae IV, 438, n. 9. 
Livre de Tubingue I, 105-106. 
Loï Aebutia 1, 349. 
—  Anastasienne III, 293-298. 
— Appuleia III, 128, n. 16, 4°. 
— Aquiha IV, 362-385. 
hrAtiha Ne105. 
a Lfinianl Sn 65 
—  Calpurnia I, 347. 
— Canuleia I, 41. 
—  Cincia IV, 46-55. 
= Cicermia lien 162? 
— Claudia de tutelis V, 161, n. 
12, V, 200. 
— Cornelia de injuriis IV, 390. 
— Cornelia de sponsoribus TITI, 
127, n. 16. 
— Cornelia Pompeia III, 959, 
n. à. 
— des citations I, 76-77. 
— des Douze tables I, 40-43. 
—  Falcidie V, 529-534. 
— Fufñia Canima V, 135, n. 8. 
— Furia de sponsoribus IIT, 
128, n..16;.29-30. 
— Furia testamentarix V, 529- 
530. 


dimisso- 


propriété Il, 


Loi Genucia III, 259. 
—\ itia V,1365;: n° 16. 
— Julia de adulterus V, 42. 
— Julia et Papia Poppaea V, 
JON AULE MIO VUE 
n°, 3,.V, 43-45, V, 74m. l; 
V, 222, n. 15, V, 229-280, 
383-286, 514-515. 
"Julia ct Titia NV, 15b: 
—— Julia  judiciorum : privato- 
rum, judiciorum  publico- 
rum I, 349. 
2 Julia. Miscella NV, 77, mt 
— Julia municipalis I, 330. 
—— Julia relative à la cession de 
biens IV, 471, 485-486. 
— Julia v'cesimaria V, 308- 


309. 
— J'unia Norbana V, 137, 222- 
230. 


— Junia Velleia V, 342. 
— Maenia de dote V, 51, n. 12. 
— Maenia de usuris III, 259, 
na 2 
—  Mamilhia II, 88, n. 82. 
— Pinaria TI, 348, n. 17. 
—  Plaetoria I, 206-307, V, 204. 
—. Poëtelia T, 417, AIT, 324 
—  Publilia de sponsoribus TIT, 
128, n. 16, 5°. 
— Rhodia de jactu IV, 313-323. 
— Æubria I, 330. 
— Silia I, 347. 
—  Voconia I, 141; V, 228-229, 
230. 
Lois romaines des peuples germa- 
niques JT, 86-89, 103-105. 
— royales I, 40. 
Louage IV, 94-193. 
— de choses IV, 97-F10. 
— de services IV, 111-121. 
— accompagné d’une estima- 
tion IV, 122-193: 
— ad pompim vel 
nem IV, 98. 
— irrégulier IV, 114, n. 32. 
Lucra nuptialia V, 75. 
Lucrum cessans* TIT, 49. 


ostentatio- 


39 
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Macer I, 72. 
Maecianus I, 64. 
Magister societatis vectigalium IV; 
241-242. 
— vel curator bonorum venden- 
dorum seu distrahendorum 
IV, 482-484. 
Malades I, 145-146; V, 210-211. 
Manceps I, 181-184; IV, 237-938, 
240. 
Mancipation II, 4. 
Mancipium V, 147-151. 
Mandat IV, 126-150. 
— ad litem I, 356-359. 
— général IV, 131-133. 
— qualifié IIT, 142-144. 
tacite IV, 180-181, 
Manilius 1, 57-58. 
Manilianae venalium vendendorum 
leges III, 491. 
Manus V, 143-147. 
—  injectio I, 414-418. 
Manuum consertio IT, 108. 
Marcellus [, 57-58. 
Marcien I, 72. 
Mariage V, 1-78. 
— putatif V, 18-19. 
Messager III, 386-387, 513-514. 
Meubles I, 216-217. 
Mines et carrières IT, 81-82. 
Mineurs I, 144-145. 
Missio in possessionem I, 126-127. 


— in  possessionem  bonorum 
vendendorum causa IV, 
472-473, 


—— in possessionem damni infecti 
causa IV, 412-413. 
possessionem  legatorum 
servandorum .causa V, 535. 
Mode I, 263-264; IIT, 446. 
Modes d'acquérir les droits I, 119- 
121. 
— d'acquérir la propriété II 
8-75. 
— d'acquérir l’hypothèque II, 
339-3683. 
— d'acquérir les servitudes II, 
206-227. 
— d'acquérir les servitudes TI, 
206-227. 


— in 
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Mode:tin I, 72. 

Monnaie I, 220-221. 

Monstres I, 133. 

Mora III, 83-108. 

Mortis causa capiones V, 581-586. 
Muicta poenitentialis* TITI, 115. 
Mur mitoyen II, 92-93. 

Mutuum IV, 162-176. 


Negotiorum gestio IV, 301-312. 
Neratius Priscus I, 60-61. 
Nerva père et Nerva fils I, 60. 
Nexum LIT, 309-310, 324. 
Nomina III, 314. 

— arcaria LIL, 316. 

— transscripticia TIT, 314-318, 

327. 


Nova clausula Juliani V, 319-320. 


Novation IV, 450-161. * 
— objective, subjective IV, 451- 
452. 
— nécessaire I, 366-368. 
Novelles de Justinien I, 94. 
— théodosiennes I, 85. 
— de Léon VI: I, 99. 
Noxa, noxia, noxae deditio IV, 396- 
397. 
Nullité des actes juridiques I, 264- 
268. 
— des conventions IIT, 446-448. 
_— des testaments V, 298-302. 
— des legs V, 502-508. 
— du mariage V, 17-18. 


Objet des conventions III, 348-380. 
Objets abandonnés I, 203. 
— perdus I, 203. 
Obligations IIL et IV. 
Obligation alimentaire V, 24-26. 
— alternative III, 154-168. 
— civile, naturelle IIT, 165-191. 
—  conjonctive III, 154. 
— de bonne foi, de droit strict 
III, 191-196. 


— de choses fongibles, de cho-: 


ses non fongibles III, 150- 


153. 
— de donner, de faire III, 149- 
150. 
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Obligation de doter V, 80-31. 
— de payer des intérêts III, 
251-262. 
— d2 réparer un dommage IT, 
218-251. 
—_ d'exhiber IN, {I4-418;. 
— facultative III, 164-165. 
— indivisible III, 222-246. 
— légale IV, 400-122. 
— nulle, inefficace III, 446-449, 
IV, 428. 
— privilégiéo IIT, 262-264. 
— solidaire ou corréale III, 196- 
222. 
Occentare IV, 389, n. {. 
Occupation IT, 11-13. 
Ofilius I, 59. 
Offres III, 280-384. 
Operae liberales, 
111-112. 
Operis novè nuntiatio IV, 401-406. 
Orbi V, 229-230. 
Ordo  judiciorum 
326-328. 
Ordre entre créanciers IV, 484-485. 
Organisation judiciaire I, 321-337. 
Ouverture d’un testament écrit V, 
308-310. 
Ouverture du legs V, 476-479. 


illiberales* 


IV, 


privatorum I, 


Pactes IIT, 329-330. 

— accessoires IV, 277-299. 

— confirmés III, 325-338. 

— légitimes III, 336-337. 

— libératoires IV, 431-435. 

— prétoriens III, 337-338. 

— simples III, 338. 

— successoires IIT, 378-379. 
Pactum commissorium IV, 282-284. 

— de ineundo contractu vel: de 
contrahendo* IIT, 287-389. 

vendendo*, de emendo* 
III, 388-389. 
— de retrovendendo*, de retro- 
emendo* IV, 290-293, 294- 
295. 

jurejurando  extrajudi- 
ciali "IN, 269-273. 

non alienando* Il, 135- 
136, 138. 


de 


— de 


Me 


Pactum de non petendo IV, 432- 
433. 
— de palmario IT, 379-380. 
— de quota litis* III, 397-380. 
— displicentiae* IV, 295-297. 
— me dolus praestetur LIT, 45. 
— protimeseos* IV, 293-294. 


—_ reservati dominü* IV, 297- 
298. 

— reservatae hypothecae* IV, 
298: 


Pandectes de Justinien I, 90-98. 

—— florentines I, 92-98. 

Papien (le) I, 88-89. 
Papinien I, 67-69. 
Papirius, pontife I, 40. 

MOJustUuS ARC 
Paraphrase de Théophile I, 97. 
Fararw IL, 317, n. 28: 

Parenté I, 146-157. 
Paris III, 377-378. 
Partage II, 94-101. 

— conventionnel IV, 37-40. 

— judiciaire II, 94-101. 
Participation criminlle IV, 856- 

357. 
Paternité V, 78-99. 
Fatres solitarii V, 230. 
Patronat V, 137-139. 
Paul I, 70-72. 
Payement III, 3-35. 

— per «es et libram III, 8. 
Pecora partiaria IV, 115, 123. 
Pécule des enfants sous puissance 

V, 105-106, 111-117. 
— des esclaves V, 133. 
Pecunia trajecticia IV, 273-275. 
Pérégrins I, 134-138. 
Periculum ILT, 58-83. 
Personnes I, 120-196. 

— juridiques I, 173-196. 
Pétition d’hérédité V, 426-438. 
Petri exceptiones I, 105-106. 

Piae causae I, 193, 195-196. 
Pignoris capio T, 321-322, 418, 419- 
420. 
Pignus in causa judicati captum 
I, 418, 419-420; IT, 358. 
—" nominis IT, 415-420. 


612 


Pignus pignori datum IT, 420-423: 
praetorium IT, 352-353. 
Plautius I, 60. 
Flus petitio I, 372-373. 
Pollicitation III, 380-384; IV, 421- 
422, 
Pomponivs I, 63-64. 
Pontifes I, 56. 
Positum vel suspensum IV, 394. 
Possession I, 421-522. 
Possessio corporis, possessio juris 
I, 427. 
Possession civile, naturelle T, 433. 
de bonne foi, de mauvaise 
foi I, 451-453, 
dérivée I, 431-435. 
d'état d'enfant V, 81, 87 et 
ntduneo ri 
d’une partie d’une chose I, 
453-459. 
fictive IT, 106-107. 
juridique, simple détention 
I, 432-433. 
juste, injuste I, 449-451. 
Pcssessoire, pétitoire I, 512-513. 
Postglossateurs I, 110-111. 
Posthumes V, 227-228, 341-845. 
Potioris nominatio V, 167, n. 1. 
Pourparlers III, 289-390. 
Praedes I, 181-184; IV, 233, 240. 
Praëdes litis et vindiciarum II, 
103-104. 
Praedia rustica, urbana, suburba- 
na I, 212-213. 
tributaria I, 


— stipendiaria, 
VOA 

Praescriptio I, 354; 375; III, 324- 
326. 

temporalis I, 283. 

longi temporis I, 319; IL, 35- 
36. 

longissimi 
IT, 37. 

Précaire IV, 181-186. 

Prélegs V, 542-546. 

Prescription I, 283-293. 
— acquisitive, extinctive I, 233- 
284. 

de la litispendance I, 320- 
321. 


temporis I, 319; 
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Prescription extinctive de l’hypo- 
thèque II, 487-489. 
Prescription des actions 1, 318-321. 
des obligations IV, 465-466. 

des servitudes IT, 304314. 

immémoriale I, 284-285. 

Présomptions I, 395-396. 

Présomption Mucienne V, 29-30. 

Présomptions de survie I, 163-165. 

Prestation des fautes I, 882; II, 

39-45; IV, 376-380. 

Prêt IV, 162-186. 

de consommation IV, 
176. 

— à usage IV, 176-180. 

ad pompam vel ostentatio- 
mem IV, 177. 

à intérêt III, 258-261, 323- 
324. 

à la grosse IV, 273-276. 

per aes et libram III, 309- 
310. 

Preuve I, 379-396. 

de la filiation légitime V, 81. 

de la filiation illégitime V, 
87. 

du décès I, 163-165. 

du payement III, 27-29. 

du prêt de consommation IV, 
167-169. 

du testament V, 310-311. 
cas  d’inexécution 

l'obligation III, 46. 

littérale I, 382-888. 

testimoniale I, 388-389. 

Privilèges I, 117-118. 

en matière d’'hypothèque Il, 
386-393. 

Privilegium exigendi IIT, 262-264. 

Procédure I, 345-420. 

formulaire I, 849-854. 


162- 


en de 


Prochiron de Basile le Macédonien . 


1108: 
Proculus I, 60. 
Proculéiens et Sabiniens I, 61-63. 
Prodigues I, 146; V, 209-210. 
Prohibitio IV, 406-409, 
Promesse de la chese d'autrui IT, 
366-268. 
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Promesse du fait d’un tiers III, 
507-508. 

— publique IIT, 392-393. 

— pour les héritiers II, 505. 
Promesses de vendre et d’acheter 

IIT, 388-389. 
Promissio jurata liberti III, 312, 
nl ANVEULISS 
Propriété IT, 1-155. 
— civile, du droit des gens II, 
2-7. 

— Jimitée IT, 135-158. 

— révocable II, 138-153. 
Proscriptio bonorum IV, 482. 
Protestation 1, 125. 

Publicains 1,-189; IV, 96-97, 234 
246. 
Puissance dominicale V, 127-143. 

— paternelle V, 100-127. 
Punctatio* III, 389-390. 


Quaestiones ac monita I, 192. 

— perpetuae I, 352-358. 
Quarte Antonine V, 97, 372-374. 

— de la veuve pauvre V, 334- 

336, 373. 

— Falcidie V, 529-534. 
Quasi-contrat IV, 300-348. 
Quasi-délit IV, 392-400. 
Quasi-délit du juge IV, 394-395. 
Quasi-patronat V, 149. 
Quasi-possession I, 427. 
Quasi-tradition I, 486; II, 206-209, 

214-918. 
Quasi-usage IT, 261. 
Quasi-usufruit II, 237, 252-255. 
Querela inofficiosae donationis V, 
366-367. 
— inofficiosi testamenti V, 353- 
354, 364-365. 
— non numeratae pecuniae IV, 
167-169. 
Quinque pedes IT, 86. 
Quinquaginta decisiones I, 93-94. 
Quittance III, 27-29. 
Quotité disponible V, 353. 


Rachat ou réméré (pacte de) IV, 
290-298. 


Rang des hypothèques IT, 385-395. 

Rapine IV, 365-367. 

Rapport V, 449-459. 

Ratification IV, 203-305. 

Recel IV, 364-365. 

Receptum arbitrii IV, 260-268. 
‘— des banquiers’ IIT, 299-300. 
— nautae, cauponis et stabula- 

ri IV, 323-327. 

Recommandation: IV, 130. 

Réconduetion IV, 109-110. 

Reconnaissance d’une dette 
298-306. 

Reconventiones* IV, 449-450. 

Recueil de droit syro-romain I, 75- 
76. 

Recuperatio I, 135, 137. 

Recuperatores I, 135, 137, 331-332. 

Redemptores IV, 96, 236. 

Régimes de biens entre époux V, 
26-28. 

Régime dotal V, 31-68. 

Registres de naissance V, 81, 87, 
n. 4 du $ 571. 

Règle Catonienne V, 502-506. 

Religion I, 159-160. 

Remedium ex lege ultima C. 6, 88, 
de -edicto divi Hadriani 
tollendo V, 442-444. 

Remise de datte IV, 427-435. 

Remissio nuntiationis IV, 405. 

Renonciation à un droit I, 128-129. 
— à la solidarité III, 215-216. 
— à l’hérédité V, 375-380. 

Répétition de l’indu IV, 329-336. 

Représentation dans les 
tions III, 512-519. 

— dans un procès I, 356-359. 
— d’un successible prédécédé V, 
314. 

Rescision des actes frauduleux d’un 

débiteur IV, 473-482. 
— des conventions bilatérales 
pour cause d’inexécution 
IIT, 457-460. 
— des conventions pour cause 
de lésion ITT, 314. 
Réserve d’un droit I, 125, 353-354. 
Réserve héréditaire V, 853-374. 


III, 


conven- 


DUR 
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Res mancipi, res nec mancipt I, 
217-218. 
Responsabilité des hôteliers et des 
bateliers IV, 323-327. 
— des maîtres ou commettants 
IV, 395-398. 
— des possesseurs 
IV, 298-400. 
— du débiteur III, 39-45. 
Restitution en entier I, 306-315. 
Restitution en entier contre un 
jugement I, 402. 
Rétraccation d’un jugement I, 402- 
408. 
Revendication IT, 102-119. 
Révocation des droits du concé- 
dant 1,129; 
— de la propriété II, 338-353. 
— du testament V, 302-307. 
— des legs V, 509-513. 
— des donations IV, 79-83. 
Risques et périls IIT, 58-83. 
Rives d’un fleuve I, 200. 


d'animaux 


Sabinus (Massurius) I, 60. 
Saisie I, 321-322, 418, 419-420. 
Scaevola (Q. Mucius), grand-pon- 
tife TL. 58. 
— (Q. Cervidius) I, 67. 
Scholia Sinaitica I, 75. 
Seconds mariages V, 75-78. 
Sénatus-consultes I, 49-50. 
Sénatus-consulte Afinien V, 95, 
u.14. 
d’Adrien 
432-138. 
— Claudien, Pisonien ou Néro- 
nien relatif à l'ouverture 
d’un testament écrit V, 
309, n. 8. 
— Libonien V, 270. 
— Macédonien IV, 171-176. 
—  Néronien relatif aux legs V, 
472. 
—  Orfitien V, 323. 
—  Pégasien V, 560, 563. 
— Silanien V, 309, n. &. 
— Tertullien V, 322. 
— Trébellien V, 560. 


(Juventien)  V, 


Sénatus-consulte Vélléien IIT, 114- 
149. 
Séparation des patrimoines IV, 
485; V, 421-426. 
Séquestre IV, 159-161. 
Serment I, 391-395. 
— décisoire I, 392-3983. 
— extrajudiciaire I, 895; IV, 
269-273. 
Serment supplétoire ou purgatoire 
I, 393-394. 
— promissoire III, 109. 
—  supplétoire ou purgatoire I, 
393-394. 
Services d’esclaves ou d'animaux 
II, 266-267. 
Servitudes IT, 175-314. 
— continues, discontinues II, 
195-196. 
— légales II, 87. 
— personnelles II, 178-184. 
—  prédiales II, 184-192. 
— urbaines, rurales II, 193- 
196. à 
— de passage pour cause d’en- 
clave II, 85-86. 
— oneris ferendi Il, 271-274, 
430-431; V, 12, 266-267. 
Simulation I, 246. 
Société IV, 186-246. 
— universelle de biens IV, 228- 


232. 
— générale de gains IV, 233- 
234. 
— léonine IV, 190. 
— publique IV, 234-246. 
Societates vect galium IV, 234- 
246. 


Solidarité IIL, 196-222. 

— conventionnelle III, 198-199. 

— testamentaire III, 199-200. 

— judiciaire III, 200. 

— légale IIT, 200-203. 
Sommation de payer III, 87-89. 
Somme de Pérouse I, 102. 

Sources des obligations III, 306- 
519; IV, 1-488. 


Bous-association IV, 208-211. 


Sous-location IV, 106-107, 120. 
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Spécification IT, 13-17. 
Sponsio (cautionnement) [IT, 127, 
n. 16. 
Statuliberi V, 135. 
Stéphane, professeur I, 97. 
Stipulation III, 312-313, 322; IV, 
1-7. 
—  Aquilienne IV, 429-430. 
— pénale IIT, 169-120. 
— pour autrui III, 510-511. 
— pour les héritiers ITI, 505. 
— nécessaire IV, 5-7. 
Stipulations  prétoriennes, 
claires, eommunes IV, 6-7. 


judi- 


—  prépostères I, 256. 
Subhastatio IL, 9, n. 13, 19; IV, 19. 
Subrogation II, 396-403. 
Subscribere in crimen IV, 352-353, 
Substitutions V, 288-298. 

— vulgaire V, 289-292. 

— pupillaire V, 292-296. 

— quasi-pupillaire V, 296-298. 

— fidéicommissaire V, 569-572. 
Succession I, 119-121. 


— universelle, particulière I, 
120-121. 

— entre-vifs, à cause de mort 
1 IDE, 


— vacante V, 337-339. 
Successeurs irréguliers V, 333-339. 
Successio graduum*, successio o7- 

dinum* V, 315. 

Successio graduum*, successio ordi- 
num* dans la légitime V, 
372-373. 

Superarbiter* IV, 265. 

Superficie II, 171-175. 

Sursis de payement IV, 488. 

Suspension de la prescription I, 
288-289. 

Syndici IV, 126, n. 6. 

Syngraphae III, 318-320. 


Tabellions, tabulaires I, 382-383. 

Témoignage en justice I, 388-389; 
IV, 419-420. 

Temps dans les actes juridiques I, 
274-277. 

Tempus continuum, utile I, 276- 
277. 


Terentius Clemens I, 64. 
Terme I, 260-262; III, 442-446; V, 
276-277. 
— suspensif, résolutoire I, 261. 
Testament V, 212-313. 
— in comitiis calatis V, 249- 
250. 
— in procinctu V, 249-250. 
— mystique V, 260-261. 
— olographe V, 260, n. 32, V, 
268,00: 
— per aes et libram V, 250-253. 
— public V, 262. 
— invalidé V, 298-307. 
— militaire V, 572-574. 
— fait à la campagne V, 255. 
— d’un aveugle V, 264. 
Testaments conjoints et testaments 
réciproques V, 307-308. 
Testamentum septem signis signa- 
tum V, 253. 
—— parentum inter liberos* V, 
263. 
— ruptum  agnatione, quasi 
agnatione postumi V, 344. 
Thalélée I, 98. 
Théophile I, 97. 
Tombeau I, 201. 

Tradition I, 466-470; IT, 17-30. 
Traditio brevi manu* I, 469-470. 
— longa manu* I, 467-468. 

Transaction IV, 246-260. 
Translation des legs V, 511-513. 
Transmission des actions 1,316-317. 
— des obligations convention- 
nelles IIT, 454-455. 
Trebatius I, 59. 
Trésor I, 11-13. 
Tribonien I, 51. 
Tryphonin I, 69. 
Tubéron I, 59. 
Turba IV, 371: 
Tutelle V, 151-202. 
— testamentaire V, 157-159. 
— légitime V, 159-162. 
— dative V, 163. 
— fiduciaire V, 160-162, 200. 
— des femmes V, 199-202. 
— des impubères V, 151-199. 
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Tuteurs gérants, tuteurs honoraï- 


res, tuteurs conseils V, 
190-192. 


Ulpien I, 69-70. 
Universitates I, 225-296. 
Usage II, 178-180, 255-263, 
Usucapion IT, 31-56. 
— ordinaire II, 37-54. 
— extraordinaire II, 54-56. 
— des servitudes IT, 222-296. 
— immémoriale I, 284-285. 
— pro derelicto II, 41. 
— pro herede II, 33-34, 44-45. 
— pro suo II, äl. 
Usufruit II, 225-255. 
— légal II, 227. 
— légal du père de famille V, 
114-117. 
Usurae III, 251-262. 
— voluntariae*, légales* vel 
necessariae* III, 254-257. 
— legitimae IIT, 258-260. 
Usure IIT, 259-260. 
Usureceptio ex fiducia II, 34, 317. 
— ex praediatura IT, 35. 
Usurpation de la possession I, 470- 
475. 


Vades, Vadimonium I, 363-364. 
Vaticana fragmenta I, 86. 
Venia aetatis V, 206. 
Vente IV, 7-33. 
— aléatoire IV, 11-15, 27-28. 
— à l'essai ou sous condition de 
décustation IV, 30-33. 


Vente aux enchères IT, 9, n. 13, 1°; 
III, 390-392; IV, 19. 
— avec indication de la conte- 
nance III, 498-499. 
— d’après échantillon IV, 33. 
— de choses futures IV, 11-15. 
— de la chose d'autrui III, 
365-368. 
— des servitudes IT, 10-11. 
— d’une chose hypothéquée IT, 
373-381. 
— d’une hérédité V, 460-467. 
— forcée IV, 18, n. 85. 
— gracieuse IV, 18. 
Viabilité I, 132-133. 
Vices rédhibitoires III, 487-488. 
Vieillesse I, 145, n. 24; V, 211, n. 
3. 
Vindex 1, 414-416. 
Vindicatio in libertatem, in servi- 
tutem V, 132. 
Violence I, 212-245. 
— physique, morale I, 242-243. 
— dans la conclusion des con- 
ventions ÎII, 422-430. 
— dans les actes de dernière 
volonté V, 266-268, 271. 
— dans la conclusion du maria- 
ge V, 12-13. 
Voconiana ratio V, 229, 317. 
Vœu IV, 421. 
Voïes de droië extraordinaires con- 
tre un jugement I, 407- 
403. 
Vol IV, 357-365. 
Vulgate I, 93. 
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